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Inleiding 
Volgens Donner1 zijn in de ontwikkeling van de Nederlandse rechtsorde twee 
vragen op ongelukkige wijze met elkaar verward geraakt, ni. de vraag door 
welk recht en welke beginselen betrekkingen tussen bestuur en bestuurden be-
heerst dienen te worden, en de vraag welke rechterlijke instellingen en welke 
procedure het meest geschikt zijn om in die betrekkingen gerezen geschillen te 
berechten. Hoewel het voor de hand zou hebben gelegen dat het antwoord op de 
eerste vraag een rol zou hebben gespeeld bij de beantwoording van de tweede 
vraag, heeft volgens Donner in de praktijk vaak het omgekeerde plaatsgevon-
den. Dat heeft ertoe geleid, dat het systeem van rechtsbescherming tegen hande-
lingen van de overheid in Nederland verbrokkeld is en dat de vraag naar de ver-
deling van rechtsmacht niet onbelangrijk is. 
In dit proefschrift wordt het bestaande systeem op het punt van de verdeling 
van rechtsmacht geanalyseerd: na een historische beschrijving wordt nagegaan 
hoe de burgerlijke rechter, die rechtsbescherming is gaan verlenen toen pogin-
gen om tot algemene administratieve rechtspraak te komen hadden gefaald, de 
bevoegdheidsverdeling met de administratieve rechters en de administratieve 
beroepsinstellingen vorm heeft gegeven. Daarna komt het verschil tussen de 
normen waaraan de administratieve rechters en de burgerlijke rechter toetsen 
aan bod, en wordt besproken welke consequenties uit de verschillen voort-
vloeien. 
De analyse van de verdeling van rechtsmacht in de Nederlandse rechtsorde is 
geplaatst naast een beschrijving van de wijze waarop in Frankrijk de verdeling 
van rechtsmacht gestalte heeft gekregen. 
Uit de vergelijking tussen beide systemen wordt de conclusie getrokken dat in 
Nederland het systeem van rechtsbescherming tegen handelen van de overheid 
gebaat zou zijn met een vorm van samenwerking tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter. Daartoe moet het administratieve rechter en burger-
lijke rechter vrijstaan om in bepaalde gevallen aan elkaar een prejudiciële vraag 
te stellen. Voor zulk een samenwerking wordt aan het slot een model ontwor-
pen, dat gebaseerd is op de jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Euro-
pese Gemeenschappen op art. 177 EEGv. Een dergelijke samenwerking kan het 
verbrokkelde systeem wat meer eenheid geven. 
Dit proefschrift is tot stand gekomen in de tijd, dat ik als junior wetenschap-
pelijk medewerker verbonden was aan de sectie staatsrecht van de faculteit der 
rechtsgeleerdheid van de Katholieke Universiteit Nijmegen. 
1. Minderheidsstandpunt bij het rapport van de subcommissie Arob van de Staatscommissie Her-
ziening Rechterlijke Organisatie. 
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HOOFDSTUK 1 
Historie van bevoegdheidsverdeling in Nederland 
1. DE BEVOEGDHEID VAN DE BURGERLIJKE RECHTER 
1.1. Van 1813 tot 1848 
Eén week nadat de Prins van Oranje de soevereiniteit accepteerde, begint de ge-
schiedenis van dit onderwerp: op 11 december 1813 werd een Souverein Besluit ' 
uitgevaardigd, waarin enige provisionele bepalingen omtrent enkele objecten 
van justitie waren opgenomen. Ingevolge dit besluit werden de voor de Conseil 
d'Etat aanhangige zaken, waarin vóór 21 november 1813 geen uitspraak of ar-
rest was gedaan, overgebracht naar de civiele kamer van het Hooggerechtshof. 
Het betrof hier zaken waarin een geschil bestond over de bevoegdheid van de 
burgerlijke rechter. In 1815 interpreteerde de Raad van State dit besluit als 
volgt2: 
'De duidelijke strekking van het besluit is, dat Uwe Majesteit de cognitie over zaken, 
waarin de Fransche Staatsraad uitspraken, appointementen, arresten of bevelschriften 
pleegt te geven, aan een regterlij к onderzoek en de decisie van het Hooggeregtshof wilde 
hebben onderworpen.' 
Uit dit Souverein Besluit kan worden afgeleid, dat een breuk met het Franse 
stelsel van 'contentieux administratif' werd voorgestaan en in ieder geval, dat 
de Franse instituties niet klakkeloos zouden worden overgenomen. Dat er een 
andere wind woei kan ook worden afgeleid uit art. 106 Gw 1814, luidende: 
'De Hooge Raad oordeelt over alle actiën, waarin de Souvereine Vorst, de Leden van het 
Vorstelijk Huis, of de Staat, als gedaagden worden aangesproken.' 
Ofschoon deze bepaling geen competentievoorschrift was maar de aanwijzing 
van een 'forum privilegiatum', wordt als zodanig wel een instelling behorende 
tot de rechterlijke macht aangewezen. Zo kan in dit verband ook worden gewe-
zen op het ontbreken in de grondwet 1814 van een bepaling die expliciet de 
rechtspraak in geschillen tussen overheid en burger aan een andere instelling 
dan de rechterlijke macht opdroeg. 
De vereniging met België maakte in 1815 een nieuwe grondwet nodig. De re-
dactie van het hoofdstuk over de justitie werd in handen gelegd van een sub-
l . S B 11.12.1813, nr. 6. 
2. Advies ^ 5 1 2 5 . 9 . 1 8 1 5 , nr. 1. 
3 
commissie van de grondwetscommissie. Van Hogendorp had deze subcommis-
sie in het leven geroepen en benoemde tot haar leden Van Maanen, Elout, Gen-
debien en Leclercq. Het was deze subcommissie die de bevoegdheidsbepaling 
van de rechterlijke macht in de grondwet 1815 redigeerde; art. 165 luidde: 
'Alle tw istgedingen over eigendom of daaruit voortspruitende regten, over schuldvorde-
ringen of burgerlijke regten, behooren bij uitsluiting tot de kennis van de regterlijke 
magt ' 
Dotrenge, lid van de grondwetscommissie, heeft bij verschillende gelegenhe-
den3 uitdrukkelijk verklaard, dat art. 165 Gw 1815 werd opgesteld door de Bel-
gische leden van de subcommissie, en dat de bedoeling van deze leden was om in 
dit artikel een breuk met het Franse systeem te verwoorden. Gevraagd naar de 
bedoeling van deze bepaling, antwoordde Gendebien4: 
'L'article abolit en masse, les conflits positifs, qui paralysent l'action du pouvoir 
judiciaire dans les contestations sur la propriété, sur des créances ou sur des droits civils. ' 
Aan de woorden 'bij uitsluiting' in deze grondwetsbepaling moet derhalve de 
betekenis worden toegekend: bij uitsluiting van de administratie. Ook Drion is 
deze mening toegedaan.5 De Vries daarentegen stelt dat de woorden uitdruk-
king geven aan het centralistische karakter van de rechtspraak en dat zij der-
halve betekenen: bij uitsluiting van de landsheerhjke jurisdictien, die tot 1815 
hebben bestaan.6 Deze interpretatie dient naar mijn mening op grond van het 
vorenstaande verworpen te worden. 
De indruk die ontstaat kan als volgt worden weergegeven: de grondwetscom-
missie verwierp een conflictenstelsel: een systeem waarin de administratie oor-
deelt over de bevoegdheid van de rechterlijke macht; de grondwetscommissie 
wenste dat de rechter binnen het kader der wettelijk aan hem toegekende be-
voegdheid zelf over die bevoegdheid zou oordelen. Dit betekende een herstel 
van het oudvaderlandse systeem. 
Toch was niet iedereen van die gedachte overtuigd: op grond van de Franse 
Conflictenwet 1801 bleven Gouverneurs in de provincies conflicten opwerpen. 
In reactie daarop zond de Minister van Binnenlandse Zaken een schrijven aan 
de Gouverneurs, waarin hij hen mededeelde dat er geen conflicten meer konden 
worden opgeworpen: alles wat zijn oorsprong vond in het Franse recht, diende 
als afgeschaft te worden beschouwd. Er ontstond rumoer: Gouverneurs pro-
testeerden en waren van mening dat de Conflictenwet 1801 nog steeds gelding 
bezat. 
De Minister bracht daarop een advies uit dat samen met het advies van de 
3 Handelingen 1826-1827, ρ 346 ν 
4 Handelingen 1815-1816, ρ ПО 
5 J Drion Administratie comra rechter tot aan de intrekking van het conflicienbesluit, diss Lei­
den 1950, ρ 77, 78 
6 De Vries Themis 1917, ρ 339 
4 
Raad van State de grondslag vormde voor het KB van 5 augustus 18167 waarin 
werd bepaald dat geen conflicten meer konden worden opgeworpen. Deze defi-
nitieve breuk met het Franse stelsel werd ook nog bevestigd bij de Wet van 16 
juni 18168 waarop ik in een later stadium nog terugkom. 
De burgerlijke rechter hanteerde in deze tijd ter bepaling van zijn bevoegd-
heid het criterium dat hij ook eertijds had gebezigd: de vraag of het hem voorge-
legde geschil betrekking had op 'de meo et tuo'. Was zulks het geval dan ver-
klaarde de burgerlijke rechter zich bevoegd om het geschil te beslissen zonder 
daarbij acht te slaan op bijv. de hoedanigheid van de partijen, betrokken bij het 
geschil. Zodoende doorkruiste de rechter nogal eens de gangen van de admi-
nistratie, temeer waar het handelen van de administratie nog lang niet altijd ge-
grond was op wettelijke voorschriften. Dat dit op den duur zou leiden tot een 
botsing tussen de burgerlijke rechter en de administratie viel te voorzien. 
Teneinde de werkwijze van de burgerlijke rechter te illustreren, geef ik enkele 
voorbeelden uit de jurisprudentie van die dagen: 
1. Eind 1816 vroeg iemand assistentie aan de schout van Leens, omdat degene 
van wie hij een partij aardappelen had gekocht, weigerde deze af te leveren. De 
schout, die van mening was dat het openbaar belang betrokken was bij deze le-
vering vanwege de heersende aardappelschaarste, gaf aan de sluiswachter de 
opdracht de schuiten waarin de aardappelen waren gestouwd, niet door te la-
ten. Toen vervolgens bleek dat een gedeelte van de aardappels als gevolg van het 
te lang gestouwd zijn, rot was, sprak de verkoper de sluiswachter aan tot scha-
devergoeding. De gedaagde riep de schout in vrijwaring op; deze wierp een ex-
ceptie van onbevoegdheid op stellende dat hij qualitate qua opdracht aan de 
sluiswachter had gegeven. De schout was van mening dat de maatregelen van de 
administratieve autoriteiten nimmer object van discussie voor de rechter kon-
den zijn omdat de bevoegdheid van de rechter beperkt was tot het 'ius priva-
tum' , het 'meum et tuum'. De burgerlijke rechter was echter een andere mening 
toegedaan: 
Hooggerechtshof 31.12.1817, Drion, o.e., p. 109, 110: 
'Dat de questie of appellant door het geven van voorzeide order de attributen zijner 
functie al dan niet heeft overschreden volgens de bestaande wetten behoort tot de regter-
lijke cognitie.' 
2. Burgemeester en Wethouders van 's-Hertogenbosch verstrekten een Com-
missie van Politie de last een bedrijf te sluiten dat door de eigenaren zonder ver-
gunning werd gedreven. Nadat het bedrijf was gesloten vorderden de eigenaren 
schadevergoeding: 
Hooggerechtshof 28.10.1818, Drion, o.e., p. 118: Ros-olymolen: 
Overwegende voorts met opzigt tot de door de appellanten geproponeerde exceptie van 
incompetentie: dat de onderhavige questie regardeert de uitoefening der regten van 
7. Bijvoegsel 1816, II, p. 979. 
8. Stb27. 
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eigendom aan de ten processe vermelde ros-olymolen door de gemtimeerden in den jare 
1816 binnen den stad 's-Hertogenbosch opgerigt en is van een urgenten aard, hoedanig 
questie bij uitsluiting tot cognitie en beslissing der regterlijke magt behoort en teregt in 
référé is gebragt;'. 
3. Een koopman te Breda sloot met het gemeentebestuur van die stad een over-
eenkomst tot pacht van een bepaald terrein, waarbij de burgemeesteren het 
voorbehoud maakten op dat terrein een plaats te mogen aanwijzen, waar de ex-
crementen der bevolking gestort zouden mogen worden. Daartoe wezen zij het 
kerkhof van St. Joost aan. De eigenaar van het belendend perceel, een snuif- en 
tabaksfabrikant, ondervond hiervan schade en wendde zich tot de burgerlijke 
rechter: 
Hooggerechtshof 14.5.1819, Drion, o.e., p. 111: Kerkhof St. Joost: 
Overwegende dat de actie van de eerste tegen den tweeden gemtimeerden (de burge-
meesteren van Breda, AV) eene strekking had om deszelfs eigendom uit ter aard te bewa-
ren, en alzoo bij uitsluiting behoort tot de regterlijke magt.' 
Deze en andere uitspraken leidden ertoe, dat de bevoegdheid van de burgerlijke 
rechter zou worden beperkt eerst door het KB van 16 juli 1820 houdende ont-
trekking aan rechterlijke bevoegdheid de geschillen op het stuk van het dijk- en 
polderbestuur', en door het KB van 5 oktober 1822, houdende de invoering van 
een conflictenstelsel naar Frans model.10 Op beide besluiten wordt nader inge-
gaan bij de bespreking van de verhouding tussen de burgerlijke rechter en de ad-
ministratie in § 3 van dit hoofdstuk. 
1.2. De grondwetswijziging van 1848 
In zijn 'Aantcekening op de Grondwet' merkte Thorbecke op, dat het woord 
'of' in art. 165 Gw 1815 minder juist was, omdat daardoor gesuggereerd zou 
worden dat eigendom en schuldvordering geen burgerlijke rechten zouden zijn. 
Thorbeckes opvatting was dat de exclusieve bevoegdheid van de rechterlijke 
macht op grond van art. 165 Gw zich alleen uitstrekte over de geschillen over 
'van de openbare zaak onafhankelijke, regten van bijzondere personen, regten 
welke uit dien hoofde alleen volgens de burgerlijke wet, en niet volgens de regels 
van een, in het algemeen belang handelend, Staatsgezag kunnen worden beoor-
deeld . ' ' ' Op voorstel van de staatscommissie onder leiding van Thorbecke werd 
het artikel dan ook gewijzigd bij de grondwetsherziening van 1848 en kreeg het 
de tekst: 
'Alle twistgedingen over eigendom of daaruit voortspruitende regten, over schuldvorde-
9. Stb 16. 
10. Stb44. 
11. Aameekening II, p. 155. 
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ring en andere burgerlijke regten, behooren bij uitsluiting tot de kennis van de regterlijke 
magi . ' 
Zeer tegen de zin van Thorbecke - hij meende immers dat de burgerlijke rech­
ter niet de aangewezen rechter was om over die geschillen te oordelen - werd 
aan dit artikel in een tweede lid toegevoegd: 
'Aan haar behoort insgelijks, behoudens de uitzonderingen door de wet te bepalen, de 
beslissing over burgerschapsregten. ' 
Ondanks de aan de wijziging ten grondslag liggende opvatting van Thorbecke 
heeft Van Vollenhove12 aangetoond dat de bedoeling van de grondwetgever in 
1848 geen andere was dan een textuele aanpassing. 
Een grammaticale interpretatie van de wijziging brengt aan het licht dat er in 
de reserveringsbepaling door de textuele aanpassing toch iets gewijzigd is. 
1.2.1. DE OPVATTING VAN VAN DEN BERGH EN DUYNSTEE 
In de opvatting van Van den Bergh is sedert 1848 een interpretatie van toen art. 
148 mogelijk, als gevolg waarvan gedingen over publiekrechtelijke eigendom en 
andere dan burgerrechtelijke schuldvorderingen buiten de uitsluitende be­
voegdheid van de rechterlijke macht vallen.13 Dit betekent niet dat art. 2 Wet 
RO, dat naar zijn tekst overeenstemt met art. 165 Gw 1815, in strijd met de 
grondwet 1848 zou zijn: de grondwet formuleerde geen maximum, maar somde 
een aantal geschillen op die niet aan een ander dan de rechterlijke macht ter 
beslissing mochten worden opgedragen. Duynstee is dezelfde mening toege­
daan.1 4 
Bij deze opvatting sluit ik mij aan. Ofschoon vaststaat dat de bedoeling bij de 
grondwetswijziging van 1848 geen andere was, dan om de tekst van de grondwet 
te stroomlijnen, moet bij grammaticale interpretatie worden vastgesteld dat de 
verandering van het niet-nevenstellend voegwoord 'of' in het nevenstellend 
voegwoord 'en' met toevoeging van het bijwoord 'andere' meebrengt, dat de 
beperking gelegen in het bijvoeglijk naamwoord 'burgerlijke' bij rechten nu 
ook geldt voor de zelfstandige naamwoorden, die aan het nevenstellend voeg­
woord voorafgaan. 
Voor de burgerlijke rechter was de verandering van de grondwet in 1848 niet 
van belang. Sedert 1827 baseerde hij zich ter bepaling van zijn bevoegdheid op 
de Wet op de rechterlijke organisatie en het beleid der justitie, waarvan de com­
petentiebepaling, art. 2, woordelijk overeenstemt met art. 165 Gw 1815. 
12. Verspreide geschriften III, p. 69. 
13. Vanden Bergh: De grondwettelijke bevoegdheid van de rechterlijke machi, NJ В 1956, p. 881 v. 
14. Duynstee: Art. 167 van de Grondwet, NJB 1960, p. 893 v. 
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1 2.2. DE VERHOUDING TUSSEN ART. 148 GW 1848 EN ART. 2 WET RO 
1. In de tiende druk van het door hem bewerkte handboek, stelt Donner15 dat 
art. 2 Wet RO gelding behield na de wijziging in 1848 op grond van art. 215 Gw 
1972, thans art. 140 Gw. Dit standpunt komt mij onjuist voor. 
Art. 148 Gw 1848 was, gelijk thans art. 112 lid 1 Gw, een reserveringsbepa-
ling: het somt geschillen op die door de wetgever nimmer aan een ander dan de 
rechterlijke macht ter beslissing mogen worden opgedragen. Deze opsomming 
is niet limitatief: de grondwettelijke bepaling laat de wetgever de vrijheid om 
meer geschillen ter beslechting aan de rechterlijke macht op te dragen. De wet-
gever maakte van die vrijheid gebruik door art. 2 Wet RO niet te wijzigen. De 
gelding van deze bepaling ná de wijziging in 1848 van de grondwet behoeft 
mijns inziens derhalve niet beargumenteerd te worden met een beroep op het 
overgangsartikel in de grondwet. 
1.3. De grondwet 1983 
1. In de aan de huidige grondwet voorafgaande teksten kwam het begrip 'rech-
terlijke macht' in twee betekenissen voor: 
a. in de zin van functie: vide art. 169, eerste zin Gw 1972, waar met rechterlijke 
macht bedoeld werd de burgerlijke en strafrechtspraak, en 
b. in de zin van instelling: vide art. 167 Gw 1972, waar met rechterlijke macht 
bedoeld werd de tot oordelen bevoegde instelling, i.e. de gewone rechter of, 
anders gezegd, de rechterlijke instellingen genoemd in art. 1 Wet RO. 
De huidige grondwet breekt met dit woordgebruik en doet dat overeenkomstig 
de Proeve van een nieuwe grondwet, de voorstellen van de Staatscommissie-
Cals/Donner en het advies van de Hoge Raad.16 
Onder rechterlijke macht in de zin van de grondwet dient thans enkel ver-
staan te worden de met berechting van geschillen belaste instelling. In dat ver-
band moet worden gewezen op art. 116 lid 1 Gw, luidende: 'De wet wijst de ge-
rechten aan die behoren tot de rechterlijke macht.' 
Deze grondwetsbepaling rechtvaardigt de vraag welke gerechten dan naar de 
bedoeling van de grondwetgever deel kunnen uitmaken van de rechterlijke 
macht. De regering schreef in de MvT, dat zij de term 'rechterlijke macht' niet 
alleen wilde reserveren voor de gewone rechter, maar dat zij daaronder wilde 
verstaan elke rechter, die binnen de Nederlandse rechtsorde duurzaam met 
rechtspraak is belast.17 De wetgever kan derhalve ook rechterlijke colleges be-
last met administratieve rechtspraak of die belast met militaire rechtspraak aan-
wijzen als behorende tot de rechterlijke macht in de zin van de grondwet. Ge-
is . Van der Pot-Donner: Handboek van hel Nederlands staalsrechl, W.E.J. Tjeenk Willink Zwolle 
1977, 10e druk, p. 424. 
16. MvT 16162, p. 4, TK 1979-1980. 
17. MvT 16162, p. 2, TK 1979-1980. 
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volg van een dergelijke aanwijzing is dat op de leden van die colleges de bepalin-
gen, vervat in de artt. 116 en 117 Gw van toepassing zijn. 
De regering ging ervan uit, dat gezien de aard en het belang van de admi-
nistratieve rechtspraak, de wetgever de colleges belast met administratieve 
rechtspraak zal aanwijzen als behorende tot de rechterlijke macht in de zin van 
de grondwet 18 
De Raad van State stelde in zijn advies, dat hem inhoudelijke uitbreiding van 
het begrip 'rechterlijke macht' ongewenst voorkwam in verband met de aan de 
rechterlijke macht toegekende bevoegdheid." 
De regering pareerde die kritiek met woorden van gelijke strekking als zij be-
zigde in de MvT: handhaving van de traditionele betekenis van het begrip zou 
geen recht doen aan de plaats, die met name de administratieve rechters in ons 
rechtsbestel hebben verworven 20 
Tijdens de parlementaire behandeling werden tegen de uitbreiding van het 
begrip 'rechterlijke macht' vrijwel geen bezwaren aangevoerd: wel constateerde 
men dat het monopolie van de gewone rechter doorbroken werd, maar aan die 
kritiek verbonden de Staten-Generaal geen consequenties. In antwoord op die 
kritiek merkte de regering nog op, dat naar haar oordeel de wetgever een ruim 
gebruik zal maken van de hem in art. 116 lid 1 Gw toegekende bevoegdheid, en 
dat in ieder geval de gewone rechter deel zal uitmaken van de rechterlijke macht 
als bedoeld in de grondwet.21 
2 De bevoegdheid van de rechterlijke macht is omschreven in art. 112 Gw, lui-
dende 
' 1 Aan de rechterlijke macht is opgedragen de berechting van geschillen over burgerlijke 
rechten en over schuldvorderingen 
2 De wet kan de berechting van geschillen die niet uit burgerrechtelijke rechtsbetrekkin-
gen zijn ontstaan, opdragen hetzij aan de rechterlijke macht, hetzij aan gerechten die 
niet tot de rechterlijke macht behoren De wet regelt de wijze van behandeling en de ge-
volgen van de beslissingen ' 
Wordt art 112 lid 1 Gw grammaticaal geïnterpreteerd dan valt onmiddellijk 
op, dat onder het begrip 'schuldvordering' in deze bepaling ook begrepen zijn 
de publiekrechtelijke schuldvorderingen De huidige grondwet keert daarmee 
terug naar de situatie van vóór 1848. 
Een vergelijking van art. 112 lid 1 met lid 2 leert dat deze bepalingen zo zijn 
geformuleerd, dat zij elkaar overlappen: waar het eerste lid is geformuleerd in 
termen van voorwerp van geschil, en het tweede lid in termen van de aan het ge-
schil ten grondslag liggende rechtsbetrekking mag duidelijk zijn dat de geschil-
len van art 112 lid 2 ook geformuleerd kunnen worden in termen van art 112 
18 MvT 16162, ρ 16, 17, TK 1979 1980 
19 Advies RvSt 16162, ρ 29, TK 1979 1980 
20 MvA 16162, ρ 12, TK 1980 1981 
21 MvA 16162, ρ 12, TK 1980 1981 
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lid 1. Op deze wijze is de grondwetgever erin geslaagd om uitgaande van de ver­
ruimde objectum-litis-intcrpretatie die de burgerlijke rechter toepast bij de uit­
leg van zijn bevoegdheidsbepaling, in de grondwet voor ieder geschil een be­
voegde rechter aan te wijzen.22 
De wijze waarop art. 112 Gw is geformuleerd is de verwoording van de in de 
rechtspraak van de burgerlijke rechter over de bevoegdheidsverdeling tussen 
burgerlijke rechter en administratieve rechter gehanteerde methode: de ver­
ruimde objectum-litis-interpretatie maakt de burgerlijke rechter in beginsel ook 
bevoegd om van geschillen kennis te nemen, die bij een fundamentum petendi 
uitleg aan zijn kennisneming zouden zijn onttrokken.2 3 
Het belang van art. 116 lid 1 Gw blijkt nu duidelijk: ter zake van de in art. 112 
lid 1 genoemde geschillen zijn alle gerechten die door de formele wetgever wor­
den aangewezen als behorende tot de rechterlijke macht, bevoegd om van die 
geschillen kennis te nemen. Terecht merkte de Raad van State dan ook op dat 
art. 116 lid 1 het monopolie van de burgerlijke rechter in civiele gedingen door­
breekt. En naar mijn mening eveneens terecht, zag de Raad van State daartoe 
geen enkele aanleiding: dit monopolie is een waarborg van rechtseenheid en 
rechtszekerheid.24 
Weliswaar stelde de regering, dat het in ons rechtsstelsel, behoudens mis­
schien op beperkte terreinen, slechts theoretisch mogelijk is, dat de wetgever de 
civiele rechtspraak en de burgerlijke strafrechtspraak naar een andere rechter 
dan de gewone rechter zou overbrengen25, maar het venijn zit nu juist in dat tus­
senzinnetje: 'behoudens op beperkte terreinen'. Wat mag daarvan verwacht 
worden? 
In het Voorlopig Verslag werd de kritiek van de Raad van State overgeno­
men: de conclusie, dat civiele gedingen berecht kunnen worden door de burger­
lijke rechter, maar ook door bijvoorbeeld colleges belast met administratieve 
rechtspraak achtte men een aantasting van een onmisbare waarborg voor 
rechtseenheid en rechtszekerheid.26 
In de MvA stelde de regering evenwel, dat, waar de wetgever met het oog op 
toekomstige ontwikkelingen een bevoegdheid wordt gegeven tot verschuiving 
van bevoegdheden van rechterlijke instellingen en tot verandering van de sa­
menstelling en inrichting van rechterlijke instellingen, het toch steeds gaat om 
een bevoegdheid die aan constitutionele grenzen is gebonden; ook stelde de re­
gering dat die wijzigingen zich dan steeds zullen voordoen binnen de rechter­
lijke macht waarvoor in zijn geheel waarborgen van onafhankelijkheid zijn 
vastgelegd.27 De regering meende voorts dat de wetgever niet zomaar en zonder 
reden zal gaan schuiven met bevoegdheden, en dat de wetgever, als hij dat doet, 
rekening zal houden met de traditie en de ervaring die rechterlijke colleges op 
22. MvT 16162, p. 6, TK 1979-1980. 
23. MvT 16162, p. 9, TK 1979-1980. 
24. Advies RvSt 16162, ρ 29, TK 1979-1980. 
25. Nader rapport, 16162, p. 36, TK 1979-1980. 
26. VV 16162, p. 7, TK 1980-1981. 
27. MvA 16162, p. 2, TK 1980-1981. 
10 
hun terrein hebben opgebouwd.28 Ten slotte voerde de regering nog als argu-
ment aan, dat voorkomen moet worden dat er binnen de rechterlijke macht een 
scheiding zou ontstaan tussen de gewone rechter en de andere gerechten, die 
deel uitmaken van de rechterlijke macht. De grondwet diende in de ogen van de 
regering een onverdeeld begrip rechterlijke macht te hanteren, waarbinnen het 
de wetgever vrij zou staan 'functionele onderscheidingen' aan te brengen.29 De 
Staten-Generaal stelden zich uiteindelijk met deze antwoorden tevreden. Dat 
nu komt enigzins onbegrijpelijk voor, want, al moge het waar zijn dat de be-
voegde rechter in geschillen over burgerlijke rechten naar verwachting steeds 
zal behoren tot de rechterlijke macht, geheel en al is voorbijgegaan aan het toet-
singsinstrumentarium dat verschillende rechters ten dienste staat. Grondwette-
lijk is de mogelijkheid geopend geschillen als bedoeld in art. 112 lid 1 Gw op te 
dragen aan een andere rechter dan de burgerlijke rechter, een rechter ook die 
een kleiner toetsingsinstrumentarium tot zijn beschikking heeft dan de burger-
lijke rechter. 
3. Tot slot van de beschrijving van de grondwet 1983 dient aandacht besteed te 
worden aan de verhouding tussen art. 112 lid 1 en art. 112 lid 2 Gw. De regering 
stelde in de MvT dat art. 112 lid 2 inbreuk maakt op de algemene regel van art. 
112 lid l.30 De vraag komt op of een wet gegrond op het tweede lid derogeert 
aan een wet gegrond op het eerste lid. Kortmann acht die mogelijkheid aanwe-
zig; argument voor zijn standpunt is de bevoegdheid van de wetgever af te wij-
ken van de hoofdregel van het eerste lid.31 
In de parlementaire stukken is deze kwestie niet aan bod geweest; daar kwam 
alleen ter sprake hoe de verhouding is tussen art. 112 lid 1 Gw en art. 115 Gw, 
dat met betrekking tot geschillen ontstaan uit niet burgerrechtelijke rechtsbe-
trekking de mogelijkheid van administratief beroep opent. De regering ant-
woordde dat in een dergelijk geval de rechterlijke macht als bedoeld in art. 112 
lid 1 Gw steeds bevoegd blijft.32 
Zolang de burgerlijke rechter vasthoudt en kan vasthouden aan de verruimde 
objectum-litis-interpretatie, is de vraag naar derogatie van een wet op grond van 
art. 112 lid 2 aan een wet op basis van het eerste lid, irrelevant. Aangezien voor 
de bevoegdheid van de burgerlijke rechter om van een geschil kennis te nemen 
de stelling van eiser doorslaggevend is, hoeft de burgerlijke rechter helemaal 
niet toe te komen aan de vraag van derogatie. Dat kan pas als de eisende partij 
de vordering niet privaatrechtelijk inkleedt. De vraag krijgt daarnaast beteke-
nis als de wetgever ertoe zou overgaan de burgerlijke rechter zijn interpretatie 
van art. 2 Wet RO te ontzeggen: ook dan dient de burgerlijke rechter zich af te 
vragen of een regeling op basis van art. 112 lid 2 Gw derogeert aan zijn bevoegd-
heidsbepaling. 
28 MvA 16162, p. 12, TK 1980-1981. 
29. MvA 16162, p. 12, TK 1980-1981. 
30. MvA 16162, p. 12, TK 1980-1981. 
31. Kortmann: Rechtspraak in de nieuwe grondwet, NJB 1980, p. 796 v. 
Kortmann: De grondwetsherziening 1983, Kluwer Deventer 1983, p. 286, 287. 
32. MvT 16162, p. 15, TK 1980-1981. 
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1.4. Art. 2 Wet RO 
Art. 2 Wet RO is door de wetgever zonder veel moeite tot stand gebracht. In 
haar MvA stelde de regering, dat het artikel in duidelijke bewoordingen om­
schrijft wat volgens de voorschriften der grondwet tot het rechterlijk gebied be­
hoort . " De ontwerp-bepaling is in het geheel niet voorwerp van debat geweest: 
de Staten-Generaal gingen met deze redactie van de bevoegdheidsbepaling van 
de gewone rechter voetstoots akkoord. 
In het kader van een historische inleiding moge met deze opmerking worden 
volstaan; in het volgende hoofdstuk zal deze bepaling nog veelvuldig aan de 
orde komen. 
2. DE BEVOEGDHEID VAN DE ADMINISTRATIEVE RECHTER 
2.1. Plannen voor algemene administratieve rechtspraak 
Een eerste aanwijzing dat er gedacht werd over de mogelijkheden om admi­
nistratieve rechtspraak in Nederland in te voeren, bleek in Ontwerp nr. 41 van 
de regeringsvoorstellen voor de grondwetswijziging van 1848. Art. 2 van dat 
ontwerp bepaalde3 4: 
'De Raad van State doet uitspraak in administratieve regtszaken. Bij de wet worden de 
gevallen, waarin, en de wijze, waarop dit plaats heeft geregeld.' 
Toch was de tijd nog niet rijp voor dit soort bepalingen: in de ontwerpen van 
juni 1848 voor de grondwetswijziging was de bepaling verdwenen. Van rege­
ringszijde werd daarvoor geen verklaring gegeven en evenmin werden er door 
de Staten-Generaal vragen over gesteld. Een weergave van de stand van zaken 
in die tijd is te vinden in de MvT bij het ontwerp van wet op de Raad van State 
uit 185635: 
'Het is de Regering na rijpe overweging voorgekomen dat aan de zoo uiteenlopende be­
schouwingen en min of meer theoretische begrippen over administratieve regtsmagt en 
over haar gebied, door een bepaalde wettelijke regeling en omschrijving geen bevredi­
gende oplossing was te geven. Nu intusschen de bevoegdheid van den Raad van State te 
bepalen stond, heeft de Regering gemeend daarvan gebruik te moeten maken om aan de 
geschillen, waarvan bijzondere wetten de beslissing aan den Koning opdragen, een waar­
borg van een naauwgezet en onpartijdig onderzoek te verzekeren ' 
Opnieuw kwam het vraagstuk aan de orde bij de behandeling van het wetsont-
33 MvA bij het ontwerp van wet op de rechterlijke organisatie, Bijlagen bij de Handelingen der 
Staten-Generaal 1826-1827 
34 Handelingen over de herziening van de grondwet 1847-1848, Ι, ρ 45 
35 Bijlagen Handelingen der Staten-Generaal 1855/1856, ρ 833 
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werp aangaande de rechterlijke inrichting, ingediend in het zittingsjaar 1872-
1873. Art. 3 van dat ontwerp bepaalde36: 
'De beslissing van staatsrechtelijke geschillen is aan de regterlijke magt opgedragen, 
zoover niet bij bijzondere wetten of wettelijke verordeningen anders is bepaald. 
Deze geschillen worden als burgerlijke zaken beschouwd.' 
De regering motiveerde de keuze voor opdracht aan de gewone rechter door te 
stellen, dat, zou deze opdracht er niet zijn, aangenomen moest worden dat er 
voor vele publiekrechtelijke geschillen geen bevoegde rechter zou bestaan. Deze 
stellingname kon echter niet afdoen aan de principiële voorkeur van de regering 
voor een ander stelsel: in het licht van het zich ontwikkelende administratieve 
recht, welke ontwikkeling ook zijn weerslag zou vinden op de waarborgen 
waarmee procedures over publiekrechtelijke geschillen omringd zouden wor-
den, moesten de bepalingen van het ontwerp en met name het hiervoor geci-
teerde art. 3 worden gezien als overgangsbepalingen. Het mocht allemaal niet 
baten: integraal werden de ontwerpen verworpen. 
Toch was het in deze tijd, dat het tij ten faveure van algemene administratieve 
rechtspraak keerde. En de beweging voor haar invoering kreeg helemaal de 
wind in de zeilen toen in 1883 de staatscommissie, belast met de voorbereiding 
van de grondwetsherziening aan het werk ging en aan de behandeling van dit 
onderwerp de volgende woorden wijdde37: 
'De in het Fransche administratieve recht op het einde van de vorige eeuw aangenomen 
leer, dat de rechtmatigheid der daden van het uitvoerend gezag niet aan rechterlijke uit-
spraak kan worden onderworpen, heeft, althans voor zoover die daden geen inbreuk 
maken op de burgerlijke rechten van bijzondere personen, tot nu toe ook hier te lande 
gegolden. Deze leer is naar onze mening onjuist. 
Zal de vrijheid der ingezetenen door wetten worden beschermd, dan behooren die in-
gezetenen ook tegen wederrechtelijke daden der regeringsorganen zelve te worden ge-
waarborgd, en dit doel is slechts bereikbaar wanneer, bij verschil van gevoelen daarom-
trent, uitspraak gedaan wordt door een macht, die van de tijdelijke regering onafhanke-
lijk is.' 
In deze woorden is de invloed van Buys duidelijk herkenbaar: was hij het niet 
die schreef, dat onze moderne staat eerst in waarheid rechtsstaat zal zijn, indien 
bij geschil over de inhoud van privaatrechtelijke of publiekrechtelijke rechten, 
opdracht van rechtspraak aan een andere macht dan de administratieve zal zijn 
gegeven?38 Daarmee werd de toon van de beweging voor invoering van alge-
mene administratieve rechtspraak gezet: het is het tijdperk waarin de invloed 
van de trias politica taant en de invloed van de klassieke rechtsstaatgedachte 
toeneemt. 
36. Bijlage Stc 1872/1873, bijlage 60, p. 26. 
37. Arntzenius: Handelingen over de herziening der grondwet I, p. 9. 
38. Buys: De grondwet II, p. 333. 
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Het verwondert dan ook niet dat de staatscommissie in het ontwerp voor een 
herziene grondwet de volgende bepalingen opgenomen wilde zien: art. 153 ont-
werp: 
'Alle burgerlijke twistgedingen behooren bij uitsluiting tot de kennisneming van de 
rechterlijke macht.' 
art. 154 ontwerp: 
'Alle klachten over rechtskrenking door handelingen, gepleegd ter uitvoering van wet-
ten, algemeene maatregelen van bestuur of andere Koninklijke Besluiten worden, indien 
zij niet zijn begrepen onder de bij het vorige artikel bedoelde twistgedingen, in hoogste 
aanleg beslist door een van de uitvoerende macht onafhankelijk gezag. 
Aan zoodanig gezag wordt tevens opgedragen de beslissing in hoogsten aanleg van ge-
schillen van bestuur, krachtens de wetten opgeworpen, voor zoover het daarbij een 
vraag van recht betreft. 
De wet wijst het gezag aan, waaraan de beslissing over de in dit artikel bedoelde zaken 
wordt opgedragen, bepaalt de regelen bij de behandeling en beslissing daarvan in acht te 
nemen en regelt de gevolgen der beslissing.' 
In het kielzog van deze ontwerp-bepalingen werden andere artikelen aangepast, 
en wel vooral de artikelen die een regeling bevatten voor de geschillen tussen 
provincies en tussen gemeentebesturen. Ook stelde de staatscommissie voor de 
administratieve rechtspraak op te dragen aan de Raad van State. 
De regering reduceerde de voorstellen van de staatscommissie tot de volgende 
ontwerp-bepaling: 
'De wet bepaalt welk gezag in de door haar aangewezen twistgedingen inzake van be-
lastingen en over andere administratieve geschillen, niet behoorende tot die in art. 70 
vermeld, uitspraak doet.' 
De regering kwam tot deze redactie uit vrees dat het opnemen van een bepaling, 
zoals de staatscommissie voor ogen had gestaan, de gehele zelfstandigheid der 
executieve in een klap teniet zou doen.39 Na een warrige parlementaire behan-
deling ontstond art. 154 Gw 1887: 
'De wet kan de beslissing van twistgedingen, niet behoorende tot die, vermeld in art. 153, 
hetzij aan den gewonen regier hetzij aan een collegie met administratieve regtspraak be-
last opdragen; zij regelt de wijze van behandeling en de gevolgen der beslissing.' 
In de op deze grondwetsherziening volgende jaren ging de strijd over de inrich-
ting van de administratieve rechtspraak onverminderd voort: strijdvragen wa-
39. Armzenius: o.e. Il, p. 70. 
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ren de instelling waaraan de administratieve rechtspraak moest worden opge-
dragen zomede de regeling van haar bevoegdheid.40 
In 1891 stelde de regering een staatscommissie in, die haar opdracht las als de 
voorbereiding van de wet ter uitvoering van art. 154Gw 1887. In 1894 bracht de 
commissie rapport uit: zij koos voor opdracht van administratieve rechtspraak 
aan een nieuw op te richten rechterlijk college, een administratief gerechtshof; 
zij koos voor enumeratie van bevoegdheid, althans voor zover dat mogelijk 
was.41 De regering legde het rapport naast zich neer. 
Er gebeurde in dejaren daarna op het vlak van wetgeving niets. Eerst in 1901 
werd een ontwerp-Beroepswet ingediend bij het parlement, waarin administra-
tieve rechtspraak ter zake van geschillen, voortvloeiende uit de toepassing van 
een beperkt aantal wetten, werd opgedragen aan Raden van Beroep met de mo-
gelijkheid om van de uitspraken van deze rechterlijke instellingen in beroep te 
gaan bij een Administratief gerechtshof. Toen het ontwerp in 1902 tot wet werd 
verheven, was de naam van het Administratief gerechtshof gewijzigd in Cen-
trale Raad van Beroep. 
Het was de bedoeling de Centrale Raad van Beroep uit te bouwen tot een 
waar administratief gerechtshof. Maar opnieuw zou een voornemen geen wer-
kelijkheid worden. In het in 1901 aangetreden kabinet werd het ambt van minis-
ter van justitie vervuld door Loeff, die nu de kans zag zijn eigen ideeën over ad-
ministratieve rechtspraak, die hij een theoretische grondslag had gegeven in zijn 
dissertatie42, in werkelijkheid om te zetten. Loeff koos voor een opdracht aan 
de gewone rechter; aan de rechtbanken, Hoven en de Hoge Raad zouden admi-
nistratieve kamers worden toegevoegd. Aan die administratieve kamers werd 
een algemene bevoegdheid gegeven voor zover het vragen van recht betrof. De 
vragen van doelmatigheid zouden worden beantwoord door administratieve in-
stellingen, het College van gedeputeerde staten en de Kroon, de Afdeling con-
tentieux gehoord. 
De ontwerpen Loeff ondervonden ongemeen felle bestrijding in een brochure 
van Struycken43 die de aan de ontwerpen Loeff ten grondslag liggende gedachte 
van de tegenstelling tussen overheid en burger, tussen bestuur en bestuurde, als 
inmiddels overwonnen beschouwde. In eigen woorden44: 
'Wetgeving, administratie en rechtspraak zijn thans niet dan drie verschillende staatkun-
dige functies in het leven der gemeenschap, die de beginselen zijner organisatie en ont-
wikkeling rechtens slechts bepaald ziet door de volksovertuiging.' 
40. Buys, Van Houten: preadviezen voor de NJV 1891; Buys: De administratieve rechtspraak in 
Duitsland, in: Bijdragen tot de kennis van het staats-, provinciaal en gemeentebestuur in Neder-
land, jrg 21 p. 1 v., ρ 147 v.; Buys: De administratieve rechtspraak en de grondwetshemening, in: 
Bijdragen jrg. 28, p. 53 v.; Buys: De grondwet II, p. 291 v.; Buys: De grondwet 111, p. 273 v.; Vos: 
Publiekrechtelijke geschillen, diss. Leiden 1886; Vos: Administratieve rechtspraak; Arntzenius: 
Administratie en justitie, in: Bijdragen jrg. 23, p. 273 v. 
41. Rapport staatscommissie 1891, p. 7, p. 11. 
42. Loeff: Publiekrecht tegenover privaatrecht, diss. Leiden 1887. 
43. Struycken: Administratie of rechter. 
44 Struycken: o c , p. 18. 
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Deze argumentatie is door velen weerlegd; daarbij werd aangevoerd, en naar ik 
meen terecht, dat het parlementaire systeem door de invloed die daarbij van de 
volksvertegenwoordiging uitgaat op het staatsbestuur, individueel onrecht 
voor de burger van de zijde van een overheidsinstelling allerminst uitsluit.45 
Struycken concludeerde dat invoering van administratieve rechtspraak een 
anachronisme was en voorts, dat controle op de rechtmatigheid van het bestuur 
geen waarborg was voor behoorlijkheid. 
De invloed van de woorden van Struycken was groot: de ontwerpen Loeff 
hebben de eindstreep niet gehaald. De brochure van Struycken markeerde het 
tijdstip waarop de gedachte aan algemene administratieve rechtspraak, hoe dan 
ook geregeld, werd verlaten. 
Nog eenmaal werd gedacht over algemene administratieve rechtspraak: in 
1931 adviseerde de Commissie-Kooien een regeling tot een algemene, aanvul-
lende administratieve rechtspraak ter voorziening in de leemten in de rechtsbe-
scherming. De Centrale Raad van Beroep zou worden omgezet in een Hoog Ad-
ministratief Gerechtshof, dat bevoegd zou zijn in alle gevallen, waarin geen be-
roep op een onafhankelijke rechter zou openstaan. Dit Hof zou eveneens be-
voegd zijn in geschillen over Koninklijke Besluiten, genomen contrair aan het 
advies van de Afdeling contentieux van de Raad van State. 
2.2. Nieuwe ontwikkelingen 
Ofschoon er op verschillende, duidelijk afgebakende terreinen al administra-
tieve rechtspraak was verwerkelijkt, ging de in 1946 ingestelde commissie-De 
Monchy een andere weg. 
Het was wellicht de groei van de overheidsinterventie vooral met behulp van 
discretionaire bevoegdheid, als gevolg waarvan controle op strijd met algemeen 
verbindende voorschriften weinig meer om het lijf zou hebben, die de commis-
sie motiveerde om bij het ontwerpen van een aanvullende regeling van rechtsbe-
scherming niet beroep open te stellen op een onafhankelijke rechter, maar op de 
Kroon, de Raad van State gehoord. 
Maar als dat de beweegreden geweest is, dan is het des te opmerkelijker dat de 
commissie voorstelde de toetsingsgronden te beperken tot strijd met de wet en 
strijd met de in het algemeen rechtsbewustzijn levende beginselen van behoor-
lijk bestuur. 
De commissie stelde ook voor een scheiding aan te brengen: tegen beschik-
kingen zou beroep openstaan op de Kroon, zij het als aanvulling op andere mo-
gelijkheden van administratief beroep, tegen feitelijke handelingen zou kunnen 
worden opgekomen bij de burgerlijke rechter, wiens bevoegdheid te dien aan-
zien zou worden geregeld in een aantal aan art. 1401 BW toe te voegen wetsbe-
palingen. De commissie, die haar voorstellen in twee wetsontwerpen neerlegde, 
45. Kranenburg: Nederlands staatsrecht II, p. 68 en de daar genoemde litteratuur. 
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de ontwerp Wet BAB en de ontwerp Wet ODOL, motiveerde haar keuze als 
volgt46: 
'De aard van de te nemen beslissing, waarbij een beschikking op haar rechtmatigheid 
moet worden getoetst, maar waarbij de autoriteit, van wie voorziening gevraagd wordt, 
zowel in de methode als in de regeling der gevolgen grote vrijheid behoort te hebben bij 
de afweging der betrokken openbare en bijzondere belangen, maakte de keuze van het 
beroepsorgaan bijna vanzelfsprekend: de hoogste met rechtsmacht beklede administra-
tieve autoriteit, zijnde de Kroon, de Afdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van 
State gehoord.' 
Iets verderop werd daaraan nog toegevoegd: 
'Voor de gedane keuze pleit ook, dat reeds thans in een aantal gevallen de Kroon, de Af-
deling Geschillen van Bestuur gehoord, de hoogste beroepsinstantie vormt. Rechts- en 
beleidsvragen worden daarbij vaak in één beslissing tot oplossing gebracht. Het zou in de 
hoogste mate verwarrend werken, zo in zulke gevallen naast de algemene bevoegdheid 
der Kroon nog een tot rechtsvragen beperkt beroep op de rechter werd ingesteld.' 
De regering nam van de voorstellen van de commissie alleen het idee over om 
beroep op de Kroon, de Afdeling contentieux gehoord, open te stellen tegen be-
schikkingen afkomstig van centrale overheidsinstellingen. 
Onmiddellijk rijst nu de vraag hoe deze algemenere opdracht aan de Kroon, 
dit instellen van algemeen, aanvullend administratief beroep, verdedigd werd, 
waar immers al op een beperkt aantal gebieden administratieve rechtspraak was 
gerealiseerd. In de MvT is een antwoord op die vraag te vinden47: 
'Doch daar, waar een materie zich bezwaarlijk leent voor doeltreffende controle door 
een onafhankelijke rechter, zoeke men naar rechtsbescherming binnen de administratie 
zelve. 
Dit komt neer op een vereniging van rechterlijke en administratieve functies, noodzake-
lijk als complement van de vereniging van administratieve en wetgevende functies, daar, 
waar de vage, door de wetgever gestelde normen door de administratie worden aange-
vuld met beleidslijnen. 
Voor deze beleidslijnen moet de administratie zelf verantwoordelijk blijven.' 
Een historisch argument werd ook gebruikt: 
'Het is duidelijk dat een dergelijk gedifferentieerd systeem van waarborgen nauw aan-
sluit bij de hier te lande historisch gegroeide vormen van rechtsbescherming van de bur-
ger tegen de overheid.' 
Toch kon deze argumentatie niet tevreden stellen en op de vragen, gesteld in het 
VV48 antwoordde de regering in de MvA49: 
46. Verslag Commissie-De Monchy, p. 21. 
47. MvT, 5365, p. 3, TK 1958-1959. 
48. VV, 5365, p. 2, TK 1960-1961. 
49. MvA, 5365, p. 2, TK 1961-1962. 
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'Indien hel juist is, dat in een democratische rechtsstaat het bestuur rechtmatig bestuur 
moet zijn, dan eist het volgende democratische beginsel dat er controle moet zijn op die 
rechtmatigheid door een van het bestuur onafhankelijke instantie. 
Beide genoemde beginselen dwingen zeker niet tot beleidscontrole door de rechter. 
De hier te lande gegroeide constellatie zou, wanneer daarin een radicale breuk wordt 
aangebracht als gevolg van veranderingen, de verwerkelijking van het doel in gevaar 
brengen ' 
Duidelijk blijkt uit deze citaten hoe ingewikkeld de situatie aan het worden was 
en hoe moeilijk het was om verschillende gedachten op een lijn te brengen: de 
gedachte aan controle door een van het bestuur onafhankelijke instelling en de 
gedachte dat, gelet op de middelen die de administratie ten dienste staan bij de 
vervulling van haar taken, controle door een onafhankelijke instelling, wil die 
instelling haar onafhankelijkheid bewaren, alleen maar marginaal kan zijn. Op 
die verstrengeling van denkbeelden wees ook Wiarda toen hij het Kroonberoep 
ingevolge de Wet BAB een hybridisch karakter toekende.50 
Tijdens de parlementaire behandeling van het ontwerp deed de regering de 
toezegging een onderzoek te laten instellen naar de behoefte aan rechtsbescher-
ming tegen beschikkingen van gedecentraliseerde overheidsinstellingen. 
De Commissie-Wiarda, waaraan dit onderzoek werd opgedragen, bracht in 
1968 rapport uit en concludeerde dat er geen goede reden bestaat de vraag of het 
wenselijk is in de lacunes in de rechtsbescherming te voorzien door een alge-
mene regeling, voor de centrale overheid bevestigend, voor de lagere overheid 
ontkennend te beantwoorden.51 
Het lag voor de hand, zo oordeelde de commissie, bij de uitwerking van deze 
conclusie aansluiting te zoeken bij de al bestaande regeling van de Wet BAB.52 
Kern van iedere beroepsregeling dient volgens de commissie een onderling sa-
menhangend antwoord te zijn op de vraag naar de beroepsgronden en de vraag 
naar de tot oordelen bevoegde instelling.53 De eerste vraag beantwoordde de 
commissie in de geest van de Wet BAB: er zou sprake moeten zijn van een recht-
matigheidscontrole, het instellen van een algemeen en onbeperkt administratief 
beroep tegen beschikkingen van lagere overheden werd verworpen omdat het 
als een moeilijk te aanvaarden aantasting van de beleidsvrijheid, zo aanwezig, 
van die lagere overheidsinstellingen werd beschouwd. 
De tweede vraag beantwoordde de commissie zo: ofschoon een opdracht aan 
de Kroon, de Afdeling contentieux gehoord, gezien de voorgestelde beroeps-
gronden en op grond van redenen van continuïteit voor de hand zou liggen, ver-
dient gelet op de algemeen te onzent heersende rechtsopvattingen een opdracht 
aan een onafhankelijke rechterlijke instelling de voorkeur boven opdracht aan 
de Kroon, de Afdeling contentieux gehoord.54 
Een verrassend antwoord, als bedacht wordt dat nog maar enkele jaren daar-
50 VAR-geschriftLVI[,p 13 
51 Verslag, ρ 12 
52 Verslag, ρ 13 
53 Verslag, ρ 14 
54 Verslag, ρ 15 
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voor de heersende rechtsopvatting juist voor invoering van een tot rechtmatig-
heidscontrole beperkt administratief beroep pleitte. 
De regering conformeerde zich aan de voorstellen van de commissie en zo 
trad in 1976 de Wet AROB in werking, waarin beroep tegen beschikkingen van 
overheidsinstellingen, zij het met de nodige uitzonderingen, is mogelijk ge-
maakt bij de Afdeling rechtspraak van de Raad van State. 
2.3. En wat kwam ervan terecht? 
De invoering van de Wet AROB, houdende een regeling van administratieve 
rechtspraak, is de, voorlopig, laatste stap geweest op een pad, waarop de wetge-
ver sedert het begin van deze eeuw geslingerd werd van administratief beroep 
naar administratieve rechtspraak. Maar alle regelingen van administratief be-
roep ten spijt is het pad toch steeds gegaan in de richting van administratieve 
rechtspraak. Het heeft er veel van weg, dat iedere invoering van administratieve 
rechtspraak op een beperkt gebied, eerst gecompenseerd diende te worden met 
een regeling houdende instelling van administratief beroep alvorens verder ge-
gaan kon worden met de verwerkelijking van administratieve rechtspraak. 
Ongeveer een eeuw nadat plannen voor algemene administratieve recht-
spraak werden gemaakt, is het systeem van rechtsbescherming tegen de over-
heid nog steeds zeer verbrokkeld.55 
Administratieve rechtspraak is opgedragen aan de Raden van Beroep, de 
Ambtenarengerechten met de mogelijkheid van voorziening op de Centrale 
Raad van Beroep, aan het College van Beroep voor het Bedrijfsleven, aan de 
Tariefcommissie, aan de Afdeling rechtspraak van de Raad van State en aan de 
gewone rechter onder meer als belastingrechter; daarnaast wordt rechtsbe-
scherming tegen optreden van de overheid verleend door de burgerlijke rechter 
en tot slot dient te worden gewezen op talloze regelingen van administratief be-
roep, al dan niet met de mogelijkheid van voorziening op de Afdeling recht-
spraak van de Raad van State. 
3. CONFLICTEN 
In deze paragraaf zal worden ingegaan op de regeling van conflicten, eerst in de 
verhouding tussen rechter en administratie, dan in de verhouding tussen de bur-
gerlijke rechter en enige administratieve rechter. 
55. Een overzicht van alle regelingen, die rechtsmacht toekennen aan rechters belast met admi-
nistratieve rechtspraak wordt gegeven in het overzicht, behorende bij het rapport van de Werkgroep 
Punt, Trema-special 1980-2. Ook moet gewezen worden op de Inventarisatie rechterlijke werk-
zaamheden, opgesteld op verzoek van de staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie. Zie 
ook: Tak, Ten Berge: Nederlands administratief procesrecht I, p. 38 v. 
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3.1. Rechter contra administratie 
3 1 1 RONDOM HET CONFLICTENBESLUIT, НЕТ KB VAN 5 10 1822, STB 44 5 6 
Tijdens de Franse overheersing gold in Nederland een conflictenstelsel, neerge­
legd in verschillende, ook hier te lande geldende Franse wetten, waarvan met 
name genoemd dient te worden de Confhctenwet 1801. Op grond van die wetten 
was het mogelijk bepaalde geschillen aan de kennisneming van de rechterlijke 
macht te onttrekken Dit geschiedde door het opwerpen van een conflict in een 
voor de gewone rechter aanhangige procedure. Voor een behandeling van de 
wijze waarop dit systeem functioneert, moge worden verwezen naar hoofdstuk 
4 
In 1813 werden de ingevolge de Confhctenwet 1801 bij de Conseil d'Etat aan­
hangige zaken overgebracht naar de civiele kamer van het Hooggerechtshof 5 7 
In § 1 van dit hoofdstuk wees ik er al op dat de betekenis van het besluit waarbij 
die zaken naar het Hooggerechtshof werden overgebracht en van art. 165 Gw 
1815 niet een ieder zonneklaar was· Gouverneurs bleven conflicten opwerpen 
omdat zij van mening waren dat de Confhctenwet 1801 nimmer was ingetrok­
ken Deze gang van zaken resulteerde in de Wet van 16 juni 181658, houdende 
bepaling van de wijze 'op welke bij de regtbanken zullen worden overgebragt en 
algcdaan de bij de administratieve autoriteiten aanhangige twistgedingen' Art 
1 van deze wet bepaalde: 
'Alle zoogenaamde conflicten van attnbutieen, welke in twistgedingen over eigendom, 
schuldvorderingen of burgerlijke regten, door administratieve autoriteiten volgens de 
bepalingen der franschen wetten, zijn opgeworpen, en omtrent welke nog geen uitspraak 
gedaan is, worden voor zooveel desnoods, vervallen verklaard ' 
en art 2 lid 1 luidde: 
'Alle zoodanige der genoemde twistgedingen, welke tegenwoordig voor de Raden van 
Prefecture of Intendance aanhangig zijn, en welke volgens de grondwet, aan de beslis­
sing van de regterhjke magt zijn overgelaten, zullen in de staat, waarin dezelve zich be­
vinden door een der partijen bij eenvoudige citatie, overgebragt kunnen worden voor 
den regier van eersten aanleg ' 
Deze wettelijke bepalingen laten geen twij fel bestaan· een conflictenstelsel naar 
Frans model werd niet gewenst alle op Frans recht gebaseerde instellingen 
moesten als vervallen worden beschouwd. 
Maar veranderingen waren op til: de in § 1.1 geciteerde uitspraken van de 
burgerlijke rechter waren er onder meer de aanleiding toe, dat er stemmen op­
gingen om de macht van de rechter te beperken tot de beoordeling van geschil-
56 Voor zover met anders aangegeven zijn de citaten ontleend aan het proefschrift van Drion Ad 
ministrane comra rechter 
57 SB 11 12 1813, nr 6 
58 Stb27 
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len tussen burgers onderling. De drang werd groter in een advies van de Raad 
van State uit 1817 werd voorgesteld de ministers van justitie en van binnen-
landse zaken te belasten met het vervaardigen van een wetsontwerp, dat zou 
voorzien in een regeling van de verhouding rechter-admimstratie59: 
' daar de raad het voor het algemeen belang als gevaarlijk beschouwt, dat de admi-
nistratieve magten in de uitoefening van derzelver administratief gezag en werkzaamhe-
den, door de regterlijke magt of door de middelen van regten worden belemmerd en hij 
het aan den anderen kant even nadelig beschouwt, dat zaken die tot de kennisneming van 
den regier behoren, daaraan onder voorwendsel, dat dezelve tot de publieke administra-
tie zouden gehören, onttrokken worden ' 
De Koning volgde het advies van de Raad van State en verleende de opdracht 
aan beide door de Raad genoemde ministers Van Maanen, minister van justi-
tie, voelde weinig voor die opdracht, temeer waar hij de Wet van 18 juni 1816 
had ontworpen, hij verzocht zijn ambtsgenoot van binnenlandse zaken zich van 
deze opdracht te kwijten. In het door deze ontworpen voorstel van wet was een 
conflictenstelsel opgenomen. De Raad van State was met dit ontwerp weinig in-
genomen en verving de bepalingen door een stelsel van 'recursus ad principem' : 
een stelsel waarin een overheidsinstelling, niet alleen administratieve maar ook 
rechterlijke instellingen, zich tot de Koning kunnen wenden indien die instelling 
meent dat door een andere instelling inbreuk wordt gemaakt op eigen bevoegd-
heid. De taak van de Koning is de bevoegde instelling aan te wijzen De Koning 
is daartoe bevoegd omdat hij in een dergelijk stelsel wordt beschouwd als een 
boven de machten staande autoriteit, zulks op grond van zijn soevereiniteit 
Een stelsel van 'recursus ad principem' dient te worden onderscheiden van 
een conflictenstelsel een stelsel van 'recursus ad principem' kan bestaan zonder 
conflictenstelsel; in een conflictenstelsel moet nog de tot beslissing van de con-
flicten bevoegde macht worden aangewezen- dat hoeft niet noodzakelijk de Ko-
ning te zijn, het kan ook een rechter zijn. 
De door de Raad van State aangebrachte wijziging betekende het einde voor 
dit ontwerp van wet het werd met grote meerderheid verworpen. 
In de ogen van de administratie bleef de toestand echter onhoudbaar, nu de 
rechter voortging zijn bevoegdheid om van een geschil kennis te nemen en het te 
beslissen vast te stellen aan de hand van het 'de meo et tuo'-critenum Uiteinde-
lijk werd het pleit beslecht in het voordeel van de administratie de expliciete be-
doeling van de Wet van 16 juni 1816 werd voor het eerst doorkruist door het KB 
van 28 september 181660, bepalende dat onder de Wet vanl6junil816 niet zij η 
begrepen de vervolgingen op het stuk der wegen, die overgelaten werden aan de 
colleges van gedeputeerde staten Hetzelfde geschiedde ook op het stuk van het 
dijk- en polderbestuur bij KB van 16 juli 1820 6 1 
De opvatting van Drion6 2dat het KB van 16 juli 1820 een stelsel van 'recursus 
59 Advies van 10 11 ISlT.nr 3 (Archief Raad van State), gecileerd in Drion o c , ρ 107,108 
60 Sib 1816, ρ 984 (bijvoegsel) 
61 Stb 16 
62 Drion о с ,p 128-130 
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ad principem' bevat, kan ik niet delen; als gezegd, in een dergelijk stelsel beslist 
de Koning uit hoofde van zijn soevereiniteit welke macht in een bepaald geschil 
bevoegd is, maar meer ook niet. Art. 2 van het bedoelde KB luidde voor zoveel 
hier van belang: 
'. . . zal het aan dezelve (de dijk- en polderbesturen, AV) vrijstaan niet alleen om dezen 
vermeenden grond (belemmering in de activiteiten, AV) van defensie aan den regter voor 
te dragen, en daarop eene incompetentie van denzelven te sustineren, of tot afwijzing der 
gedane vordering te concluderen, maar ook om, zulks noodzakelijk of geraden oorde-
lende, ons deswege met een gemotiveerd en van voldoende bewijzen voorzien adres te 
adieren, ten einde door ons zoodanige voorziening worde gedaan als naar bevind van za-
ken mögt geoordeeld worden te behooren.' 
De bevoegdheid, die ingevolge dit artikel aan de Koning toekomt gaat verder 
dan de bevoegdheid die de Koning op grond van zijn soevereiniteit heeft in een 
stelsel van 'recursus ad principem'; immers op grond van dit KB kon de Koning 
óók die voorzieningen treffen die naar zijn mening behoorden te worden getrof-
fen, iets dat in een stelsel van 'recursus ad principem' niet mogelijk zou zijn. 
Evenmin kan ik de mening van Drion63 delen, dat dit KB niet te beschouwen 
zou zijn als een voorloper van het Conflictenbesluit. Naar mijn mening is het 
dat wel, omdat het Conflictenbesluit bepaalde dat de voorzieningen die de Ko-
ning kon treffen mede omvatten de beslissing van een opgeworpen conflict. In 
een ding ging het Conflictenbesluit verder: het verplichtte de rechter de aangele-
genheid, waarin een conflict werd opgeworpen, ter beslissing van de bevoegd-
heidsvraag aan de Koning over te dragen. 
De invoering van een conflictenstelsel naar Frans model64 vormde de 
sluitsteen van een ontwikkeling, die au fond al voor de invoering van de Wet 
van 16 juni 1816 was begonnen: de moeilijkheden voor de uitvoerende macht 
die voortvloeiden uit het ontbreken van wettelijke bases voor optreden van die 
uitvoerende macht, op welk optreden door de burgerlijke rechter een nauwlet-
tende controle werd uitgeoefend. 
Het zou te ver voeren hier nader in te gaan op de gebeurtenissen onder vigeur 
van het Conflictenbesluit; daarvoor moge worden verwezen naar de dissertatie 
van Drion. Hier past het nog slechts te melden, dat nadat al geruimere tijd wei-
nig gebruik was gemaakt van de mogelijkheden een conflict op te werpen in 
voor de burgerlijke rechter aanhangige procedures het Conflictenbesluit in 
1844 werd ingetrokken.65 
3.1.1.1. Beoordeling van het Conflictenbesluit 
Menigmaal vindt men verdedigd dat het Conflictenbesluit in openlijke strijd 
63. Drion: o.e., p. 144, 145. 
64. KB 5.10.1822, Stb 44. 
65. KB 20.5.1844, Stb 25. 
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zou zijn geweest met art. 165 Gw 1815." Als argumenten voor die stelling wor-
den aangevoerd, allereerst, dat de woorden 'bij uitsluiting' in art. 165 Gw 1815 
betekenen: bij uitsluiting van de administratie, voorts, dat de Koning niet be-
voegd was een dergelijk KB te nemen, en ten slotte, dat het besluit de onafhan-
kelijkheid van de rechterlijke macht aantastte. 
Ik meen, dat die argumentatie op in ieder geval een punt faalt. Ofschoon de 
tekst van art. 165 Gw 1815, naar de letter genomen een interpretatie toelaat, op 
grond waarvan gezegd kan worden dat de exclusieve bevoegdheid van de rech-
terlijke macht zich alleen uitstrekte over geschillen tussen burgers onderling en 
derhalve niet over geschillen tussen burgers en de overheid als zodanig, kan, ge-
let op de bedoeling van art. 165 Gw 1815, niet anders worden volgehouden dan 
dat het Conflictenbesluit daarmee in strijd was; de uitlating van Gendebien: 
'L'article abolit en masse, les conflits positifs, qui paralysent l'action du pou-
voir judiciaire67' zegt in dit opzicht naar mijn mening voldoende. Gelet op de 
historie van art. 165 Gw 1815, moet dan ook gesteld worden, dat het eerste ar-
gument terecht is voorgesteld. 
Het tweede argument faalt omdat aan art. 105 Gw 1815, luidende: 
'De wetgevende magt wordt gezamenlijk door den Koning en de Staten-Generaal uitge-
oefend.' 
de betekenis werd toegekend dat een wet in formele zin alleen dan vereist was, 
als de grondwet dat uitdrukkelijk eiste. In alle andere gevallen was de Koning 
lot regelgeving bevoegd. Deze uitleg werd zowel geaccepteerd door de 
Staten-Generaal zelf - getuige de Blanketwet 1818 - als door de Hoge Raad.68 
Het onderwerp van een regeling van de verhouding tussen rechter en admi-
nistratie werd in de grondwet niet aan de formele wetgever opgedragen, zodat 
de Koning tot regelstelling op dit gebied bevoegd geacht moest worden. 
Het derde argument faalt naar mijn mening niet, omdat als onder onafhan-
kelijkheid wordt verstaan dat de rechter bij de uitoefening van zijn functie geen 
instructies van wie dan ook afkomstig behoeft op te volgen, het Conflicten-
besluit daarop wel inbreuk maakte in zoverre de rechter in een concreet geval 
ontzegd kon worden van een aangelegenheid kennis te nemen. De bevoegdheid 
van een geschil kennis te nemen als onderdeel van de bevoegdheid om te berech-
ten, dient eveneens in onafhankelijkheid te worden uitgeoefend. 
Een argument dat in de litteratuur niet wordt genoemd en dat naar mijn me-
ning wel op zijn merites onderzocht dient te worden is, dat het Conflictenbesluit 
in strijd is geweest met de Wet van 16 juni 1816. Ingevolge deze wet werden alle 
conflicten vervallen verklaard en werd het onmogelijk een conflict op te wer-
pen. 
66. De Vries: NJB 1938, p. 399 v; De Beaufort: De conflicten van attributie, p. 30; Van der Pot-
Donner: Handboek, 10e druk, p. 421. 
67. Handelingen 1815-1816, p. 110. 
68. HR 18.6.1844, W 506: Broodzetting. 
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Waar deze wet uitdrukkelijk bepaalde dat een conflictenstelsel in de Neder-
landse rechtsorde geen bestaansrecht had, komt het voor dat het KB, houdende 
de invoering van een dergelijk stelsel, in openlijke strijd was met die wet. 
Op deze grond concludeer ik dan ook dat de opvatting van Thorbecke69, dat 
dit onderwerp bij wet geregeld diende te worden, juist is. 
3.1.2. GRONDWETTELIJKE BEPALINGEN EN POGING TOT WETTELIJKE REGELING 
In het in 1827 aan Staten-Generaal aangeboden ontwerp van wet op de rechter-
lijke organisatie kwam in de artt. 3 en 4 een regeling voor een conflictenstelsel 
voor. De gedachte was de beslissing van de conflicten op te dragen aan de Ko-
ning, nadat de Hoge Raad over de aangelegenheid een gemotiveerd advies had 
kunnen uitbrengen. Het stelsel werd verdedigd door erop te wijzen dat het on-
doelmatig en onbillijk was de beslissing van deze conflicten op te dragen aan een 
der partijen, betrokken bij het geschil. Om die reden diende men wel zijn toe-
vlucht te nemen tot die hoge macht in de staat, waaraan zowel de rechterlijke -
als de uitvoerende macht zouden zijn onderworpen: de Koning.70 Uiteindelijk 
werden deze ontwerp-bepalingen ingetrokken nadat gebleken was dat de 
Tweede Kamer het gehele ontwerp dreigde te verwerpen. 
Bij de grondwetswijziging van 1840 kwam een regeling van conflicten wel ter 
sprake, maar omdat men het probleem niet wist op te lossen, liet men het 
rusten. 
In 1842 werd opnieuw een poging ondernomen een wettelijke regeling op het 
stuk der conflicten tot stand te brengen. Voorgesteld werd het onderzoek van 
conflicten tussen rechter en administratie op te dragen aan een nieuw te vormen 
instelling: de Raad van Conflicten. Deze Raad zou worden samengesteld uit 
drie leden van de Hoge Raad, drie leden van de Raad van State en een voorzitter 
beurtelings te kiezen uit de Hoge Raad en de Raad van State. De Raad van Con-
flicten zou na afsluiting van het onderzoek advies hebben uit te brengen aan de 
Koning. Indien de Koning zich met het advies kon verenigen, besliste hij het 
conflict dienovereenkomstig, zou de Koning zich niet met het advies kunnen 
verenigen, dan zou de beslissing van het conflict in handen worden gelegd van 
de Staten-Generaal. Na hevige kritiek van de zijde van de Tweede Kamer werd 
ook dit ontwerp weer ingetrokken.71 
Bij de grondwetsherziening van 1848 verscheen uiteindelijk zonder al te veel 
toelichting de volgende bepaling in de grondwet, art. 150 lid 2, luidende: 
'De wet regelt de wijze waarop geschillen over bevoegdheid, tusschen de administratieve 
en de regterlijke magt ontstaan, worden beslist.' 
Buys heeft gesuggereerd dat op dit grondwettelijk voorschrift ook weinig toe-
69. Thorbecke: Aanteekening op de Grondwet, II, p. 157, 2e uitgave. 
70. Bijlagen Handelingen Staten-Generaal 1826-1827, p. 381 v. 
71. Bijlagen Handelingen Staten-Generaal 1841-1842, p. 117 v. 
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lichting behoefde gegeven te worden omdat de intrekking van het Conflicten-
besluit nog vers in het geheugen lag.72 Aan het grondwettelijk voorschrift is 
nimmer uitvoering gegeven. 
Zoals in de volgende paragraaf nog zal blijken, speelde deze bepaling ook een 
rol bij de regeling van conflicten tussen de burgerlijke rechter en de administra-
tieve rechterlijke instellingen. In dat verband zal ik nog op die bepaling terugko-
men. Hier past het enkel nog te melden dat deze grondwettelijke bepaling bij de 
grondwetsherziening 1983 verviel, omdat, zoals de regering stelde, voor een in-
grijpen van de administratie als geschiedde bij het Conflictenbesluit, niet langer 
gevreesd behoeft te worden.73 
3.1.3. SLOT 
In het positieve recht ontbreekt een grondwettelijke of wettelijke regeling voor 
conflicten tussen de rechterlijke macht en de administratie. Het mag als een 
triomf van de rechter over de administratie worden gezien, maar ook als een 
respecteren van de bijzondere positie van de administratie door de rechter, dat 
vandaag de dag een dergelijke regeling gemist kan worden. 
De woorden van de regering bij de grondwetsherziening 1983 kunnen on-
derstreept worden: de gedachte dat rechterlijke controle op het optreden van de 
administratie mogelijk is, is zozeer gemeengoed geworden dat het uitsluiten van 
die controle voor ondenkbaar gehouden mag worden. 
3.2. Burgerlijke rechter contra administratieve rechterlijke instel-
lingen 
3.2.1. GRONDWETTELIJKE BEPALINGEN 
De staatscommissie belast met de voorbereiding voor de grondwetsherziening 
van 1887 stelde, naar aanleiding van haar idee in de grondwet een bepaling over 
administratieve rechtspraak op te nemen, voor art. 150 lid 2 Gw 1848 te wijzi-
gen en wel als volgt: 
'De geschillen van bevoegdheid tusschen de regterlijke en de administratieve magt, als-
mede die tusschen de regterlijke of de administratieve magt en het gezag bedoeld in art. 
154 worden beslist door den Hoogen Raad der Nederlanden.' 
De commissie creëerde een omvattende regeling van conflicten: immers niet al-
leen werden de conflicten tussen de rechterlijke macht en de administratie ter 
beslissing aan de Hoge Raad opgedragen, maar ook de conflicten die zouden 
kunnen rijzen tussen de gewone rechter en de administratieve rechter, indien 
72. Buys: De grondwet II, p. 374. 
73. MvT, 16162, p. 11, TK 1979-1980. 
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aan art. 154 ontwerp - de grondwettelijke basis voor algemene administratieve 
rechtspraak - uitvoering zou worden gegeven. 
De commissie lichtte haar voorstel toe door te stellen, dat het twijfelachtig is 
of men in een geschil als hier bedoeld, van doen heeft met een rechtsvraag dan 
wel met een opportuniteitsvraag. Indien er sprake zou zijn van een rechtsvraag, 
dan zou weer strijd kunnen ontstaan over de tot beslissing van dit geschil be-
voegde rechter. De commissie gaf er de voorkeur aan, in stede van de opdracht 
aan een nieuw in te stellen rechter, deze conflicten ter beslissing op te dragen aan 
de Hoge Raad, temeer waar dit college toch al besliste over geschillen van 
rechtsmacht binnen de gewone rechter.74 
Apart wil ik het standpunt van Buys vermelden, die de mening was toegedaan 
dat deze conflicten dienden te worden beslecht door een college, waarin zowel 
de gewone rechter als de administratieve rechter vertegenwoordigd zou zijn.75 
De regering kon zich met het voorstel van de staatscommissie niet verenigen 
en van haar kant kwam het voorstel art. 150 lid 2 Gw 1848 als volgt te redigeren: 
'Over geschillen van bevoegdheid naar aanleiding van de artt. 70 en 152 ontstaan, beslist 
de Koning, de Raad van State gehoord; 
Over geschillen van bevoegdheid tusschen het regterlijk en het administratief gezag oor-
deelt de Hoge Raad der Nederlanden in volle vergadering.' 
Uit de toelichting blijkt dat ook de regering geen aparte instelling wenste voor 
de beslissing van conflicten van bevoegdheid tussen gewone en administratieve 
rechter. Een waarborg voor een juiste beslissing achtte de regering, dat de Hoge 
Raad de beslissing over een bevoegdheidsconflict voltallig diende te nemen.76 
Na afloop van de mondelinge behandeling werd het voorstel door de regering 
ingetrokken: er zou geen meerderheid voor te krijgen zijn. 
Zodoende verscheen art. 150 lid 2 Gw 1848 ongewijzigd in de grondwet van 
1887 als art. 156 lid 2. En ongewijzigd bleef het in de daarop volgende grond-
wetten verschijnen totdat de bepaling met de hiervoor al gegeven motivering bij 
de grondwetsherziening van 1983 verdween. 
3.2.2. POGINGEN TOT WETTELIJKE REGELING 
De staatscommissie belast met het ontwerpen van een wet ter uitvoering van art. 
154 Gw 1887, derhalve met een regeling tot invoering van algemene administra-
tieve rechtspraak, rekende het ook tot haar taak een regeling te ontwerpen die 
zou voorzien in de beslechting van conflicten over bevoegdheid tussen de ge-
wone rechter en de administratieve rechter.77 
Uiteindelijk oordeelde de commissie, dat dergelijke geschillen beslist dienden 
te worden door een van beide rechterlijke machten onafhankelijke derde instel-
74. Verslag, p. 12. 
75. Buys: De grondwet II, p. 377. 
76. Arntzenius: Handelingen over de herziening der grondwet. 
77. Verslag staatscommissie, p. 14, 15. 
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ling, maar dat in de door haar geformuleerde voorstellen zulks niet nodig zou 
zijn, omdat zij koos voor een limitatieve opsomming van de geschillen die ter 
beslechting aan de administratieve rechter zouden worden opgedragen. 
In de ontwerpen-Loeff behoefde geen aandacht te worden besteed aan de 
mogelijkheid van conflicten over bevoegdheid omdat de administratieve recht-
spraak in die voorstellen aan de gewone rechter zou worden opgedragen. De al 
bestaande regeling in de Wet RO zou ook nu uitkomst bieden. 
Bij de behandeling van de ontwerpen van wet, houdende invoering van admi-
nistratieve rechtspraak in geschillen over de toepassing van sociale zekerheids-
wetten en in geschillen tussen ambtenaren en overheid, kwam een regeling van 
conflicten over bevoegdheid niet ter sprake. Bij een zo duidelijke afbakening 
van bevoegdheid tussen gewone rechter en administratieve rechter werden com-
petentieconflicten niet mogelijk geacht.78 
3.2.2.1. Art. 88 lid 1 sub 4 Wet RO 
Een wettelijke regeling van de conflicten van bevoegdheid tussen de gewone 
rechter en de administratieve rechter bleef achterwege. De materie was derhalve 
onbeslist, totdat de Hoge Raad in 1936 een arrest wees, waarin hij uitsprak dat 
hij op grond van art. 88 lid 1 sub 4 Wet RO de bevoegde rechter was om deze 
conflicten te beslissen. 
De casus had betrekking op een ambtenaar die zijn ontslag aanvocht. De bur-
gerlijke rechter verklaarde zich onbevoegd om van de vordering kennis te ne-
men, nadat eerder het Ambtenarengerecht en de Centrale Raad van Beroep de 
vordering niet-ontvankelijk hadden geoordeeld. In het cassatieberoep stelde de 
Hoge Raad: 
HR 28.2.1936, NJ 1936,249: 
'dat deze laatste beslissing in wezen een onbevoegdverklaring van het Ambtenarenge-
recht inhoudt, zoodat zich ten deze een jurisdictiegeschil, als bedoeld bij art. 88 sub 4 
Wet R.O. voordoet, waarover de H.R. ter eerste instantie heeft te oordelen.' 
Art. 88 lid 1 sub 4 Wet RO luidt: 
'1. De Hoge Raad oordeelt ter eerste instantie, over alle jurisdictiegeschillen: 
4. tussen de Hoge Raad, een gerechtshof, een rechtbank of een kantongerecht ter 
eenre, en een der bijzondere colleges, bij artikel 1 vermeld, ter andere zijde.' 
Met het genoemde arrest heeft de Hoge Raad een uitleg gegeven aan de term 
'bijzonder kollegie' in art. 1 Wet RO en onder deze colleges mede begrepen de 
administratieve rechters. 
Tegen deze opvatting, die de regering ook tot de hare maakte ter gelegenheid 
van de behandeling van het ontwerp Wet ARBO, is door Oud79 aangevoerd, dat 
78. Van Angeren: De gewone rechter en de administratieve rechtsgangen, diss. Leiden 1968,p.40v. 
79. Handelingen TK 1954-1955, p. 2023. 
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art 88 lid 1 sub 4 Wet RO niet geschreven is voor conflicten over bevoegdheid 
tussen de gewone rechter en de administratieve rechter, maar dat dit artikel 
slechts ziet op bevoegdheidsgeschillen binnen de rechterlijke macht als bedoeld 
in art 1 Wet RO In zijn dissertatie sluit Van Angeren zich bij deze stellingname 
van Oud aan. Van Angeren gaat nog na of mogelijk de strekking van deze bepa­
ling mee zou kunnen brengen dat de Hoge Raad de bevoegde rechter is in deze 
competentieconflicten Maar ook de strekking van de bepaling geeft tot die 
conclusie geen aanleiding, omdat het artikel geplaatst dient te worden binnen 
het kader van de aan de gewone rechter opgedragen bevoegdheid ingevolge de 
Wet RO 8 0 
Een andere opvatting is Prins toegedaan, die meent dat in dit opzicht de ge­
wone rechter de administratieve rechter kan binden 8 1 De opvatting van Prins 
komt onjuist voor Naar Nederlands staatsrecht beoordeelt iedere rechter zijn 
eigen bevoegdheid binnen het raam der ingevolge de wet aan hem toegekende 
competentie 
Nu een wettelijke regeling voor de beslissing van deze conflicten ontbreekt, 
en naar mijn mening art 88 lid 1 sub 4 Wet RO niet zo extensief kan worden uit­
gelegd dat het als grondslag voor bevoegdheid tot het beslissen van die geschil­
len voor de Hoge Raad kan dienen, is de consequentie dat competenticconflic-
ten zich kunnen voordoen en dat tegenstrijdige beslissingen mogelijk zijn 
Ik wil verdedigen dat het de burgerlijke rechter is aan wie het toekomt een re­
geling van bevoegdheidsverdeling tussen hem en de administratieve rechterlijke 
instellingen vorm te geven omdat aan hem, gelet op zijn uitleg van art. 2 Wet 
RO, de meest ruime bevoegdheid tot het kennisnemen en beslissen van geschil­
len toekomt. 
Het systeem, zoals de burgerlijke rechter dat hanteert, hoop ik in het vol­
gende hoofdstuk te beschrijven en te verklaren. 
80 Van Angeren о с , ρ 44, 45 
81 Prins annotatie bij HR 26 6 1964, AAe 1966, ρ 209 ν 
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HOOFDSTUK 2 
Het positieve recht van de bevoegdheidsverdeling 
1. INLEIDING 
Nadat in het vorige hoofdstuk is nagegaan hoe er geprobeerd is de verhouding 
tussen de burgerlijke rechter en de administratieve rechter te regelen, bleek aan 
het slot van dat hoofdstuk dat er in het positieve recht geen wettelijke bepaling 
bestaat die die verhouding beheerst. Het standpunt werd ingenomen dat een 
systeem van bevoegdheidsverdeling door de burgerlijke rechter vorm gegeven 
dient te worden. Die stelling berust op de uitleg die de burgerlijke rechter aan 
art. 2 Wet RO heeft gegeven, en op de jurisprudentie van de burgerlijke rechter, 
waarin hij het privaatrecht ook van toepassing heeft verklaard op handelingen 
van de overheid, die hun grondslag vinden in het publiekrecht. 
Allereerst worden die twee fundamenten voor de stelling nader toegelicht en 
vervolgens wordt gepoogd het stelsel van bevoegdheidsverdeling te beschrijven. 
2. PUBLIEKRECHT EN PRIVAATRECHT: DE WISSELWERKING EN 
DE TEGENSTELLING 
2.1. Inleiding 
In de paragraaf die Donner1 wijdt aan de verhouding tussen privaatrecht en pu-
bliekrecht, valt één zin in het bijzonder op: 
'Het kenmerk van al deze betogen is, dat zij van de onderscheiding een tegenstelling ma-
ken.' 
Aan die zin gaat een summiere bespreking van al die theorieën vooraf, die 'een 
onderscheiding van overwegend formele en practische aard tot één van de kern-
problemen van het recht'2 hebben gemaakt: Loeff, Krabbe, Kranenburg, Ha-
maker, Scholten en Wiarda, de auteurs van deze theorieën, zij allen passeren de 
revue. 
Heeft het in het kader van dit geschrift zin om op al de verschillende stand-
punten nader in te gaan? Ik meen van niet, omdat in de praktijk van het recht 
1. Donner: Nederlands bestuursrecht, algemeen deel, Samsom 1974, 4e dr., p. 53. 
2. Donner: o.e., p. 51. 
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vandaag de dag de verhouding tussen beide rechtsgebieden, voor zover zij het 
materiële recht betreft, niet die van een tegenstelling is, maar veeleer die van 
twee verschillende rechtsgebieden, ieder met een eigen aard, die elkaar weder-
zijds beïnvloeden, aanvullen of nuanceren. Kranenburg3 merkte dat al op in een 
van zijn vroegere opstellen. 
In het navolgende ga ik in op de verhouding tussen publiekrecht en privaat-
recht voor zoveel van belang voor dit geschrift. 
2.2. Publiekrecht en privaatrecht: de wisselwerking 
1. De stelling van Donner4 is, dat van de onderscheiding tussen privaatrecht en 
publiekrecht niet een volstrekte tegenstelling gemaakt moet worden: bedacht 
moet worden, dat er aan privaatrecht en publiekrecht gemeenschappelijke nor-
men zijn, die in nogal wat gevallen in het privaatrecht zijn neergelegd, omdat dit 
nu eenmaal technisch volmaakter en beter gecodificeerd is. Tegen deze achter-
grond plaatst Donner vervolgens de opmerking, dat, ofschoon vanuit zijn stel-
ling de verhouding tussen publiekrecht en privaatrecht beter te begrijpen is, 
juist in het opzicht van rechtsbescherming de gedachte, dat het privaatrecht het 
gemene recht is, zijn waarde heeft, omdat alleen zo een sluitend systeem van 
rechtsbescherming in Nederland verwerkelijkt kon worden. In verschillende ar-
resten heeft de Hoge Raad de opvatting dat het privaatrecht het gemene recht is, 
verwoord: 
HR 14.11.1930, NJ 1931, p. 222m.n. E.M.M.: 
'dat krachtens art. 1395 BW hetgeen, zonder verschuldigd te zijn, betaald is kan terugge-
vorderd worden en dit voorschrift van het gemene recht ook van toepassing is op bepa-
lingen van publiekrechtelijke aard, voor zoveel niet uit de wet het tegendeel volgt.' 
Uit de gedachte dat het privaatrecht het gemene recht is, vloeit nog niet voort 
dat het gemene recht dan ook op gelijke wijze zal worden toegepast in geschillen 
ontstaan uit burgerlijke rechtsbetrekking en geschillen ontstaan uit niet burger-
lijke rechtsbetrekking. 
Wordt art. 1401 BW als voorbeeld genomen, dan blijkt dat voor zover de on-
rechtmatigheid in de zin van die bepaling voortvloeit uit schending van des da-
ders rechtsplicht, in geschillen ontstaan uit burgerlijke rechtsbetrekking de 
overtreden wettelijke norm een 'Schutznorm'5 moet zijn, terwijl in geschillen 
ontstaan uit niet burgerlijke rechtsbetrekking het geschonden wettelijke voor-
schrift behalve 'Schutznorm' ook 'waarborgnorm'6 moet zijn. 
Wordt de overheid optredend als zodanig verweten dat alleen in strijd zou 
zijn gehandeld met de zorgvuldigheidsnorm, dan zou op grond van het Stroop-
3. Kranenburg: Publiek- en privaatrecht, Opstellen aan Krabbe 11, p. 60 v. 
4. Donner: o.e., p. 55. 
5. HR 17.1.1958, NJ 1961, 568: Tandarts. 
6. HR 23.11.1939. NJ 1940, 242: Zuiderhaven. 
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pot-arrest7 kunnen worden volgehouden dat een dergelijk handelen niet on-
rechtmatig is in de zin van art. 1401 BW. Die stellingname, die gebaseerd is op 
het feit, dat er tot op dit moment niet een arrest van de Hoge Raad kan worden 
aangewezen waarin uitdrukkelijk op het Strooppot-arrest is teruggekomen, 
doet echter geen recht aan lagere rechtspraak waarin toetsing van overheids-
handelen aan alleen de zorgvuldigheidsnorm wel is aanvaard Ofschoon der-
halve enige nuancering geboden is, heeft een verwijzing naar het Strooppot-
arrest in ieder geval de betekenis duidelijk te maken dat er verschil bestaat tus-
sen de normen van privaatrecht en de normen van publiekrecht Het verschil 
tussen normen van privaatrecht en normen van publiekrecht blijkt ook uit de 
weigering van de burgerlijke rechter om rechtstreeks te toetsen aan alle alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur, die gezamenlijk het publiekrechtelijke 
equivalent vormen van de privaatrechtelijke norm van zorgvuldigheid De bur-
gerlijke rechter toetst alleen8 rechtstreeks aan het verbod van détournement de 
pouvoir9, het verbod van willekeur10 en mogelijk het vertrouwensbeginsel " 
De andere algemene beginselen van behoorlijk bestuur kunnen onder omstan-
digheden worden betrokken in het oordeel van de rechter bij de beantwoording 
van de vraag of een administratieve instelling in redelijkheid tot zijn besluit 
heeft kunnen komen 12 
2 In zijn opstel 'De magische lijn' heeft Van der Hoeven'3 de gemene rechtsleer 
bestreden HIJ vraagt zich af of, en zo ja, in hoeverre dan rechtsverhoudingen, 
die betrekking hebben op een regeling van publieke belangen als gevolg daarvan 
een speciale invloed ondergaan Die vraag verlegt in de optiek van Van der Hoe-
ven het criterium van de plaats waar de regeling is neergelegd (in het privaat-
recht of het publiekrecht) of van de erbij betrokken partijen (overheid of bur-
ger) of van het onderscheid tussen gemeen recht en uitzondermgsrecht, naar de 
concrete rechtsverhouding waarin de regeling functioneert en de daarbij be-
trokken belangen Aan de hand van bekende jurisprudentie van de Hoge Raad, 
zoals de arresten Roermond14 en Landsmeer15 probeert Van der Hoeven aan te 
tonen dat in de jaren vijftig de wijze van rechtsvinding is verschoven in de rich-
ting van een analyse van de concrete situatie en de daarbij in het geding zijnde 
belangen, meer dan in de richting van een begripsmatige of principiële onder-
scheiding van twee rechtsgebieden Ik meen dat Van der Hoeven in dat opzicht 
zeker gelijk heeft: een volstrekt los van elkaar staan van publiekrecht en pn-
7 HR 29 6 1928, NJ 1928, ρ 1138 Strooppot 
8 HR 4 1 1963, NJ 1964, 204 m η J Η В Landsmeer 
9 HR 14 I 1949, NJ 1949, 557 Zandvoort 
10 HR 25 2 1949, NJ 1949, 558 Doetmchem 
11 HR 25 1 1985, NJ 1985, 559 m η P A S Patelski/Sittard 
12 HR 4 1 1963, NJ 1964,204 m η J H В Landsmeer, HR 25 4 1980, NJ 1981,416 Sogut, HR 
13 2 1981, NJ 1981, 346 Ockenburgh 
13 Van der Hoeven De magische lijn, in Feestbundel NJV 1970, pp 201-219 
14 HR 20 2 1953, NJ 1954,3 
15 HR 4 1 1963, NJ 1964,204 m η J Η В 
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vaatrecht in die zin, dat beide rechtsgebieden elkaar niet over en weer zouden 
beïnvloeden, verfijnen en nuanceren is materieelrechtelijk niet vol te houden; 
de praktijk houdt niet halt voor een al dan niet magische lijn van de theorie. 
Ook de constatering dat de jurisprudentie gaat in de richting van het opspo-
ren van rechtens beschermenswaardige belangen is juist. Toch lijkt mij dat niet 
de kern van het probleem. Het gaat er naar mijn mening dan ook om dat de bur-
gerlijke rechter een keuze maakt, nl. of, en zo ja in hoeverre hij privaatrecht zal 
toepassen op een geschil ontstaan uit niet burgerlijke rechtsbetrekking, een ge-
schil, in de woorden van Van der Hoeven, waarbij in ieder geval publieke belan-
gen zijn betrokken. Die vraag kan de burgerlijke rechter echter alleen maar stel-
len als hij vooronderstelt dat mogelijk het privaatrecht van toepassing zal kun-
nen zijn op een hem voorgelegd geschil over een handeling van de overheid, die 
zijn fundament in het publiekrecht vindt. In de kern van zijn betoog schaart 
Van der Hoeven, zo komt mij voor, zich aan de zijde van Kranenburg; ik sluit 
mij daarbij ook graag aan. 
Bij deze korte beschouwing over de materieelrechtelijke kant van de verhou-
ding tussen privaatrecht en publiekrecht laat ik het op dit moment. Het onder-
werp de bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rechter en de administra-
tieve rechter, dat van formeelrechtelijke aard is, vraagt erom dat vooral aan-
dacht wordt besteed aan die kant van de verhouding tussen privaatrecht en pu-
bliekrecht. 
2.3. Publiekrecht en privaatrecht: de tegenstelling 
De gemene rechtsleer, het idee dat het privaatrecht het gemene recht is en het 
publiekrecht het uitzonderingsrecht, is voor het eerst door Hamaker16 ver-
woord en nadien overgenomen door Scholten en Wiarda. 
Is de gemene rechtsleer op materieelrechtelijk vlak verfijnd en genuanceerd, 
in die zin, dat een scheiding tussen privaatrecht en publiekrecht niet in de weg 
staat aan een wederzijdse beïnvloeding van de rechtsgebieden, het oorspronke-
lijke idee van de gemene rechtsleer bezit naar mijn mening nog steeds betekenis 
als het gaat om de bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rechter en de ad-
ministratieve rechter. Dat is een onmiddellijk gevolg van de uitleg die de burger-
lijke rechter aan zijn competentiebepaling heeft gegeven, zulks in samenhang 
met het feit dat de burgerlijke rechter het privaatrecht van toepassing heeft ver-
klaard op geschillen ontstaan uit niet burgerlijke rechtsbetrekkingen. 
Met het oog op een in hoofdstuk 5 te maken vergelijking tussen het Neder-
landse systeem van bevoegdheidsverdeling en het Franse systeem, wil ik nu vast 
stellen, dat in Nederland de bevoegdheid van de burgerlijke rechter bepaald 
wordt door het voorwerp van geschil, dat is het recht waarin eiser vraagt te wor-
den beschermd; doorslaggevend voor de beantwoording van de bevoegdheids-
vraag acht de burgerlijke rechter de door eiser gestelde rechtsverhouding, on-
geacht of daarmee de werkelijk bestaande rechtsverhouding wordt weergege-
16. Hamaker: De tegenstelling van publiek-en privaatrecht, in: Verspreide Geschriften VII, p. 134 v. 
32 
ven, dit in tegenstelling tot Frankrijk, waar de bevoegdheid van de burgerlijke 
rechter afhankelijk is van het op de beslissing van het geschil toepasselijke 
recht. 
Daarmee is in het kader van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke 
rechter en administratieve rechter in Nederland het primaat van het privaat-
recht gegeven. Immers, aan de in beginsel algemene bevoegdheid van de burger-
lijke rechter om van een geschil kennis te nemen wanneer eiser bescherming 
vraagt in een burgerlijk recht, en, vervolgens dit geschil met behulp van het ge-
mene recht te beslissen - zonder daarbij af te dingen op de rol die het publiek-
recht kan spelen - wordt pas afbreuk gedaan als er een bijzondere rechtsgang 
bestaat: de bevoegdheid een geschil te beslissen, die toekomt aan een bijzondere 
rechterlijke instelling is de inbreuk op de beslissingsbevoegdheid van de burger-
lijke rechter. Die inbreuk staat er niet aan in de weg dat de burgerlijke rechter 
zich bevoegd kan achten van het geschil kennis te nemen: het is derhalve moge-
lijk dat in een en hetzelfde geschil een tot kennisneming bevoegde burgerlijke 
rechter staat naast een tot beslissing bevoegde bijzondere rechter. 
De consequentie die de burgerlijke rechter aan een dergelijke situatie ver-
bindt komt tot uitdrukking in het dictum van zijn uitspraak: hij verklaart eiser 
niet ontvankelijk in zijn vordering en ontzegt zichzelf daarmee materieel de be-
voegdheid het geschil met behulp van het gemene recht, inclusief mogelijk het 
publiekrecht, te beslissen. 
Het is deze opvatting over de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rech-
ter en administratieve rechter die aan de hand van onder meer de jurisprudentie 
van de burgerlij ke rechter gestaafd zal worden. Daaraan voorafgaand wil ik iets 
zeggen over de begrippen 'bevoegdheid' en 'ontvankelijkheid'. 
3. BEVOEGDHEID EN ONTVANKELIJKHEID 
3.1. Terminologie 
1. Anders dan in de grondwet 1972 was bepaald in art. 167, voor zover hier van 
belang, luidende: 
'Alle twistgedingen over . . . behoren bij uitsluiting tot de kennisneming van de rechter-
lijke macht.', 
en art. 168, dat ook voor zover hier van belang bepaalde: 
'De wet kan de beslissing van twistgedingen,. . .', 
en anders dan de staatscommissie-Cals/Donner in zijn ontwerpbepaling art. 87 
lid 1 had voorgesteld: 
'Alle geschillen over burgerlijke rechten en over schuldvorderingen behoren tot de ken-
nisneming van de rechterlijke macht.', 
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stelt art. 112Gw: 
' 1. Aan de rechterlijke macht is opgedragen de berechting van geschillen over burgerlijke 
rechten en over schuldvorderingen. 
2. De wet kan de berechting van geschillen die niet uit burgerlijke rechtsbetrekkingen 
zijn ontstaan, opdragen hetzij aan de rechterlijke macht, hetzij aan gerechten die niet tot 
de rechterlijke macht behoren . . .'. 
In de Memorie van Toelichting wordt de keuze voor het woord 'berechting' ge-
motiveerd met de stelling dat deze term beter aangeeft dat het bij de betrokken 
werkzaamheden van de rechterlijke macht gaat om kennisneming en beslissing 
van geschillen. '7 De regering verwijst daartoe ook naar art. 2 Wet RO, dat voor 
zover van belang luidt: 
'De kennisneming en beslissing van alle geschillen over. . . zijn bij uitsluiting opgedra-
gen aan de rechterlijke macht, . . .'. 
Wordt de tekst van de grondwet vergeleken met voorafgaande grondwettelijke 
bepalingen, dan blijkt, dat alleen in 1815 de grondwet sprak over behoren tot de 
'kennis van de regterlijke magt' en dat sedert de wijziging in 1887 de grondwet 
de term 'kennisneming' gebruikte. 
De vraag waarom in art. 2 Wet RO een splitsing in de bevoegdheid van de 
burgerlijke rechter is aangebracht tussen kennisneming en beslissing kan niet 
buiten beschouwing blijven. De Memorie van Antwoord verschaft te dien aan-
zien enige duidelijkheid. De regering stelde dat het artikel in eerste instantie dui-
delijk verwoordt wat ingevolge de grondwet bij uitsluiting tot het rechterlijk ge-
bied behoort18 (dit laatste is een letterlijke vertaling van de Franse tekst van art. 
165 Gw 1815, waarin gesproken wordt over de geschillen die tot het ressort van 
de rechterlijke macht behoren). Ik wil verdedigen, dat dit de in art. 2 Wet RO 
neergelegde bevoegdheid tot beslissing is van de in zowel de grondwet als deze 
wetsbepaling genoemde geschillen. De regering vervolgde aldus": 
'Na alzoo te hebben aangeduid welke de bemoeijenissen zijn, die de wet aan de regter-
lijke magt opdraagt, moest men, door de ondervinding geleerd, in het geval voorzien dat 
eenig regterlijk collegie zich de beoordeling mögt aanmatigen van onderwerpen, die ken-
nelijk tot het administratief gezag behooren,. . . 
Indien in geschillen, voor den burgerlijken regter aanhangig, er eene jurisdictie-quaestie 
ontstaat, namelijk of de zaak aan de kennisneming van dezen of genen regter behoort te 
worden onderworpen, dan moet die quaestie worden beslist door den regter, die onmid-
dellijk gesteld is boven de beide regters, wier bevoegdheid door de eene partij wordt 
staande gehouden en door de andere partij betwist.' 
17. MvT 16.162, p. 9. TK 1979-1980. 
18. MvA bij art. 2 ontwerpwet RO, Bijlagen Handelingen Staten-Generaal 1826-1827, p. 439 v. 
19. Idem. 
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Ik citeer deze overweging zo nadrukkelijk, omdat de regering aangeeft dat zij 
dezelfde beginselen hanteerde bij het opstellen van art. 3, een bepaling die nooit 
kracht van wet heeft gekregen, maar die, voor zoveel hier van belang luidde: 
'Wanneer in zaken, aanhangig voor den burgerlijken regter, het administratieve gezag 
beweert, dat de regterlijke magt niet bevoegd is om van het geschil kennis te nemen, maar 
dat hetzelve tot het administratief gezag behoort, zal de regter, bij wien deze exceptie 
wordt voorgesteld, zich onthouden verder van de zaak kennis te nemen lot dat daarom-
trent zal zijn beslist.' 
Een en ander is van belang, omdat in de Nederlandse litteratuur de bevoegd-
heidsvraag enkel geplaatst is in het licht van de bevoegdheid tot kennisneming; 
dit is het gevolg van de jurisprudentie van de Hoge Raad, die zijn uitleg van art. 
2 Wet RO ook in dat licht heeft geplaatst. De verklaring hiervoor moet de be-
doeling van de wetgever zijn om kwesties over de bevoegdheid van de burger-
lijke rechter geschillen te beslissen waarbij de administratie betrokken was, niet 
te brengen onder de bevoegdheid tot beslissing. Dergelijke kwesties dienden een 
vraag over de bevoegdheid tot kennisneming uit te lokken, of, zoals de regering 
het in haar Memorie van Antwoord uitdrukte, een 'jurisdictie-quaestie'. 
Het feit dat sindsdien de aandacht gericht is geweest op de vraag wanneer de 
burgerlijke rechter bevoegd was van een geschil kennis te nemen, heeft uit het 
oog doen verliezen, dat de grondslag voor de bevoegdheid een conflict te beslis-
sen evenzo is gelegen in art. 2 Wet RO. 
Dat dit zijn consequenties zal hebben voor het fundament van het door de 
burgerlijke rechter ontworpen systeem van bevoegdheidsverdeling, hoop ik aan 
te tonen. 
2. Het grondwettelijk begrip 'berechting' suggereert mijns inziens terecht dat 
het accent in de rechterlijke werkzaamheid ligt op de beslissing van geschillen. 
Omdat evenwel 'berechting' ook omvat 'kennisneming' mag het onderscheid 
tussen de bevoegdheid tot kennisneming en de bevoegdheid tot beslissing niet 
uit het oog verloren worden: het onderscheid heeft vooral belang indien be-
dacht wordt, dat alvorens een rechter toekomt aan de beoordeling van de ge-
grondheid van de vordering - en pas dan maakt hij gebruik van zijn bevoegd-
heid een geschil te beslissen - hij eerst heeft na te gaan of de aan het gebruik 
van de rechtsgang verbonden ontvankelijkheidsvoorwaarden niet aan een be-
oordeling van de gegrondheid der vordering in de weg staan. Strandt een proce-
dure op een ontvankelijkheidsvoorwaarde, dan kan naar mijn mening niet ge-
zegd worden dat de rechter van zijn bevoegdheid een geschil te beslissen gebruik 
heeft gemaakt. Volgens de Hoge Raad is er sprake van een geschil, als: 
HR 31.12.1915, NJ 1916, p. 407: Guldemond/Noordwijkerhout: 
'de een beweert iets te mogen vorderen, terwijl de ander het recht van vorderen tegen-
spreekt;'. 
Pas dan maakt de rechter gebruik van zijn bevoegdheid een geschil te beslissen 
35 
als hij een uitspraak doet over het door eiser gestelde en door gedaagde betwiste 
recht van vorderen. 
3. De interpretatie door de burgerlijke rechter van art. 2 Wet RO, die een uitleg 
is van het begrip 'kennisneming', leidt ertoe dat de vraag naar dit aspect van de 
bevoegdheid van de burgerlijke rechter een geschil te berechten, een formaliteit 
is geworden. De vraag naar de verdeling van de bevoegdheid tot beslissing van 
een geschil tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter is daarmee voor 
de burgerlijke rechter een ontvankelijkheidsvraag geworden: de eisende partij 
mag op straffe van niet-ontvankelijkheid van de vordering, niet de gelegenheid 
hebben of hebben gehad de eigenlijke rechtsvraag — los van de formulering die 
de eisende partij daaraan heeft gegeven - aan een andere rechter voor te leg-
gen. 
4. In dit verband dient nog gerefereerd te worden aan het door Scholten20 ge-
maakte onderscheid tussen formele en materiële onbevoegdheid. Er is volgens 
Scholten sprake van formele onbevoegdheid van de burgerlijke rechter indien 
een vordering niet valt binnen de grenzen van art. 2 Wet RO, of, indien zij daar 
wel binnen valt, de bevoegdheid in een speciaal geval aan de burgerlijke rechter 
is ontnomen. Van materiële onbevoegdheid is sprake indien er formele be-
voegdheid bestaat, maar voor de beslissing van het geschil noodzakelijk een 
voorvraag beantwoord moet worden, waarvan de beslissing aan de burgerlijke 
rechter is onttrokken. Bij formele onbevoegdheid zou het dictum moeten lui-
den: 'onbevoegd', in geval van materiële onbevoegdheid: 'niet-ontvankelijk-
heid'. 
In wezen komt het door Scholten gemaakte onderscheid tussen formele en 
materiële onbevoegdheid overeen met het door mij beschreven onderscheid tus-
sen de verschillende aspecten van de bevoegdheid tot berechting: de kennisne-
ming en de beslissing. Moeilijk in de omschrijving die Schölten geeft aan het be-
grip formele onbevoegdheid vind ik evenwel, dat door de uitleg die de burger-
lijke rechter aan art. 2 Wet RO heeft gegeven, de eisende partij steeds in staat is 
zijn vordering zo te verwoorden dat hij binnen de grenzen van art. 2 Wet RO 
valt. De verwijzing van Scholten naar HR 24.3.1950, NJ 1950, 662, is in zoverre 
niet zuiver dat in die casus de vordering was geformuleerd in termen van de wer-
kelijk bestaande rechtsverhouding, derhalve niet in privaatrechtelijke bewoor-
dingen. Dat geeft Scholten zelf ook overigens aan. In een dergelijk geval kan de 
burgerlijke rechter inderdaad zijn onbevoegdheid uitspreken en zal hij dat zelfs 
moeten doen indien er een bij wet in formele zin ingestelde bijzondere rechts-
gang bestaat: de bijzondere wet derogeert aan art. 2 Wet RO en alleen op die 
wijze kan een onbevoegdverklaring uitgelegd worden. 
20. Annotatie onder HR 26.6.1964, NJ 1965, 2: Willemsc. 
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4. EEN THEORIE VAN BEVOEGDHEIDSVERDELING 
4.1. Inleiding 
De aanwezigheid van verschillende rechterlijke instellingen, ieder met een eigen 
bevoegdheid, roept de vraag op naar de verdeling van bevoegdheid over deze 
colleges. 
Een eerste aanwijzing voor het antwoord op deze vraag geven grondwet en de 
op de grondwet berustende wetten in formele zin. In art. 112 Gw heeft de grond-
wetgever een regeling neergelegd van zowel de competentie van de rechterlijke 
macht als van de bevoegdheid van de gerechten die geen deel uitmaken van de 
rechterlijke macht. Een wet in formele zin op grond van art. 116 lid 1 Gw be-
paalt welke gerechten behoren tot de rechterlijke macht.21 Bij de totstandko-
ming van de huidige grondwet is door de grondwetgever de gedachte aanvaard 
dat er voor ieder geschil binnen de Nederlandse rechtsorde een bevoegde rechter 
moet bestaan22: die gedachte vindt uitdrukking in de wijze waarop art. 112 Gw 
is geformuleerd: lid 1 in termen van voorwerp van geschil, lid 2 in termen van de 
aan het geschil ten grondslag liggende rechtsverhouding. Deze verschillende re-
dacties sluiten elkaar niet uit: de geschillen van art. 112 lid 1 Gw omvatten de ge-
schillen als bedoeld in art. 112 lid 2 Gw. Daarmee heeft de grondwetgever be-
reikt dat in geval een wet op basis van het tweede lid ontbreekt, de rechterlijke 
macht van art. 112 lid 1 Gw - waarbij voorlopig vooral gedacht zal moeten 
worden aan de burgerlijke rechter - bevoegd is ter zake van het voorgelegde ge-
schil. 
Als gevolg van de formulering van art. 112 Gw vervult, opnieuw met name, 
de burgerlijke rechter, wat ik zou willen noemen, een 'achtervangerstunctie' : de 
geschillen waarvan de beslechting niet is opgedragen aan een bijzondere rechter 
kunnen worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter.23 Dat zulks mogelijk is, 
vloeit overigens niet onmiddellijk voort uit de grondwet zelve, maar is de conse-
quentie van de stellingname van de burgerlijke rechter, nl. zijn interpretatie van 
art. 2 Wet RO, die maakt dat de burgerlijke rechter een centrale rol speelt in de 
rechtsbescherming tegen handelingen van de overheid. 
4.2. De rol van de burgerlijke rechter in het systeem van bevoegd-
heidsverdeling 
4.2.1. ART. 6 LID 1 ECRM 
1. Sedert 3 september 195324, datum van inwerkingtreding van de op 4 novem-
21. Deze wet is nog niet tot stand gebracht. 
22. MvT 16.162, p. 7, TK 1979-1980. 
23. In gelijke zin, maar met andere bewoordingen: Donner spreekt van een 'vangnetconstructie'. 
Handboek van het Nederlandse staatsrecht, 11e druk Tjeenk Willink Zwolle, 1984, p. 516. 
24. Zie art. 66 lid 2 ECRM. 
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ber 1950 te Rome gesloten ECRM25, geldt, gelet ook op de jurisprudentie van 
het Europees Hof voor de Rechten van de Mens - hierna te noemen het Hof 
dan wel het Hof Straatsburg - en de Europese Commissie voor de Rechten van 
de Mens - hierna te noemen de Commissie - voor de verwerkelijking van een 
systeem van rechtsbescherming tegen handelingen van de overheid, een systeem 
van bevoegdheidsverdeling daaronder begrepen, ook de norm van art. 6 lid 1 
ECRM. 
Ik wil voorop stellen, dat de eerstgeroepenen tot uitwerking van de eisen die 
de ECRM stelt, de grondwetgever en de organieke regelgever zijn, maar dat bij 
ingebreke blijven van de wetgever, de rechter en met name de burgerlijke rech-
ter uit de gelding van art. 6 lid 1 ECRM consequenties zal moeten trekken, om-
dat ook hij van die bepaling een normadressaat is.26 
Hier past voorts de opmerking dat aan de jurisprudentie van de Commissie 
niet dezelfde betekenis kan worden toegekend als aan de uitspraken van het 
Hof. De primaire taak van de Commissie is de beoordeling van de ontvankelijk-
heid van een klacht aan de hand van de daartoe in de Conventie gestelde ontvan-
kelijkheidsvoorwaarden, vervat in de artt. 26 en 27. Verklaart de Commissie 
een klacht niet-ontvankelijk, dan is die beslissing bindend, en in zoverre is de ju-
risprudentie van de Commissie van belang. Verklaart de Commissie een klacht 
ontvankelijk, dan stelt zij een onderzoek ten gronde in teneinde de feiten vast te 
stellen. Tevens probeert zij een minnelijke regeling tussen de partijen te treffen. 
Komt een dergelijke schikking niet tot stand, dan legt zij haar bevindingen om-
trent de feiten vast in een rapport, waarin zij ook aangeeft of de door haar vast-
gestelde feiten naar haar mening een schending van de Conventie opleveren. 
Het rapport is niet juridisch bindend, noch voor partijen nóch voor het Hof, 
waaraan de zaak kan worden voorgelegd als het Comité van Ministers de aange-
legenheid niet beslist. 
2. Voor zover hier van belang, luidt de tekst van art. 6 lid 1 ECRM: 
'Bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplichtingen, . . ., heeft een ieder 
recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke ter-
mijn, door een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie, welke bij de wet is 
ingesteld.' 
De Nederlandse tekst volgt de authentieke Engelse tekst, waarin sprake is van 
'the determination of civil rights and obligations', zulks in tegenstelling tot de 
eveneens authentieke Franse tekst, die spreekt van 'contestations sur (des) 
droits et obligations du caractère civil'. Het verschil dat op het eerste gezicht 
bestaat tussen 'determination' en 'contestation' komt geen betekenis toe: 
Hof Straatsburg 16.7.1971, Pubi, série A vol. 13: Ringeisen: 
'94. . . . les termes français "contestations sur (des) droits et obligations du caractère 
25.Trb. 1951, 154. 
26. Ziebijv. HR 3.12.1971, NJ 1972, 139 т.п. G.J.S.: Onrechtmatige rechtspraak I. 
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civil" couvrent toute procédure dont l'issue est déterminante pour des droits et des 
obligations de caractère privé. 
Le texte anglais qui vise "the determination of.. .civil rights and obligations' ' confirme 
cet interprétation.' 
Art. 6 lid 1 ECRM biedt garanties indien het gaat, voor zover hier van belang, 
om de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen. Die voorwaarde 
roept twee vragen op: 
a. wat betekent de term 'burgerlijke rechten en verplichtingen'? en 
b. wat betekent de term 'vaststellen'? 
3. Een eerste vraag, die het Hof heeft moeten beantwoorden, betrof de wijze 
waarop de term 'burgerlijke rechten en verplichtingen' dient te worden geïnter-
preteerd. Dienaangaande overwoog het Hof in het König-arrest, na verwezen te 
hebben naar de Ringeisen-uitspraak: 
Hof Straatsburg 28.6.1978, Pubi, série A vol. 27: König: 
'89. Si la Cour conclut ainsi à l'autonomie de la notion de "droits et obligations du 
caractère civil", elle ne juge pas pour autant dénuée d'intérêt dans ce domaine la 
législation de l'Etat concerné. 
C'est en effet au regard non de la qualification juridique, mais du contenu matériel et des 
effets que lui con fère le droit interne de l'Etat en cause, qu'un droit doit être considéré ou 
non comme un étant de caractère civil au sens de cette expression dans la Convention. Il 
appartient à la Cour, dans l'exercice de son contrôle, de tenir compte aussi de l'objet et 
du but de la Convention ainsi que des systèmes de droit interne des autres Etats contrac-
tants.' 
In zijn jurisprudentie heeft het Hof zich tot op heden ervan onthouden een alge-
menere uitspraak te doen over de term 'burgerlijke rechten en verplichtingen', 
maar is met behulp van de hierboven weergegeven interpretatiemethode steeds 
van geval tot geval nagegaan of er sprake was van een burgerlijk recht dan wel 
een burgerlijke verplichting. 
De vraag is wel aan de orde geweest in het rapport van de Commissie over de 
Benthem-zaak. In 1976 vroeg Benthem aan het gemeentebestuur van Weststel-
lingwerf, de gemeente waar hij een garagebedrijf exploiteerde, een hinderwet-
vergunning voor het in bedrijf nemen en hebben van een LPG-installatie. On-
een afwijzend advies van de regionaal inspecteur voor de volksgezondheid werd 
de vergunning verleend. Tegen die beslissing stelde de inspecteur beroep in bij 
de Kroon, in welke procedure Benthem zich als derde-belanghebbende voegde. 
Bij KB werd in 1979 de hinderwetvergunning vernietigd, zodat Benthem de ex-
ploitatie van de LPG-installatie diende te staken. De klacht die hij vervolgens in 
Straatsburg tegen Nederland indiende, kwam erop neer dat de Kroon, oorde-
lend in administratief beroep geen onpartijdige en onafhankelijke rechterlijke 
instantie is in de zin van de ECRM en dat Nederland om die reden zijn verdrags-
plichting ex art. 6 lid 1 ECRM schendt. De Commissie stelde in haar beslissing 
over de ontvankelijkheid van de klacht: 
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Cié. 10.3.1982, NJ 1982, 603 т.п. Ε.Α.Α.: 
'. . . it (de Commissie, AV) has concluded that the case raises important and complex 
issues concerning the interpretation and application of Art. 6 (1) whose determination 
requires an examination of (he merits of the application.' 
Twee vragen, zo oordeelde de Commissie, dienen beantwoord te worden: 
a. is art. 6 lid 1 ECRM van toepassing op dit geschil? en zo ja, 
b. voldoet het Kroonberoep aan de eisen die deze verdragsbepaling stelt? 
De Commissie, zo blijkt uit het rapport dat werd uitgebracht, was over de 
beantwoording van deze vragen verdeeld.27 De meerderheid van de Commissie 
legde aan haar opvatting ten grondslag dat art. 6 lid 1 ECRM niet beoogt te 
voorzien in rechterlijke controle op de administratie als zodanig. Zij vervolgde 
haar redenering met erop te wijzen dat in menig lidstaat van de Raad van 
Europa het rechtssysteem is gebaseerd op een onderscheiding tussen privaat­
recht en publiekrecht, en dat een van de verschillen tussen beide rechtsgebieden 
nu juist is, dat privaatrechtelijke geschillen in het algemeen ter beslissing kun­
nen worden voorgelegd aan een rechterlijke instantie terwijl handelingen van de 
administratie in het algemeen niet of slechts gedeeltelijk aan rechterlijke con­
trole zijn onderworpen. In casu art. 6 lid 1 ECRM toepasbaar achten, zou 
daarom verreikende consequenties hebben voor fundamentele uitgangspunten 
van nationale rechtssystemen. 
Dit stellige standpunt van de meerderheid der Commissie verdient enige rela­
tivering, want afgezien van de vraag of het nu juist een van de verschillen is tus­
sen privaatrecht en publiekrecht dat geschillen in het ene rechtsgebied in het al­
gemeen wel en in het andere rechtsgebied in het algemeen niet aan rechterlijke 
controle zijn onderworpen, in praktijk bestaat er in menig lidstaat van de Raad 
van Europa wel rechterlijke controle op handelingen van de administratie als 
zodanig. 
In ieder geval bracht deze stellingname de meerderheid ertoe te pleiten voor 
een terughoudende uitleg van art. 6 lid 1 ECRM, voor zover het gaat om het be­
palen van het bereik, en zulks temeer omdat de meerderheid vreest dat er anders 
getornd zal worden aan de garanties die de bepaling een ieder biedt. 
Maar waarom een ruime uitleg van het bereik van art. 6 lid 1 ECRM leidt tot 
een uitholling van de garanties die de bepaling bevat, maakte de meerderheid 
der Commissie niet onmiddellijk inzichtelijk: de juridische logica ervan is niet 
duidelijk. 
De meerderheid van de Commissie gaf vervolgens aan dat er feitelijke ver­
schillen bestaan tussen de casus die aanleiding gaven tot de König2", Le Compte 
Van Leuven en De Meyere29 en de Albert en Le Compte-uitspraken30 van het 
Hof en de casus van de Benthem-zaak. 
In de eerste drie casus ging het steeds om de vraag of het recht op beroepsuit-
oefening een burgerlijk recht in de zin van de Conventie was; die vraag beant-
27. AB 1985, 1. 
28. Hof 28.6.1978, Pubi, série A vol. 27. 
29. Hof 23.6.1981, Pubi, série A vol. 43. 
30. Hof 10.2.1983, Pubi, série A vol. 58. 
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woordde het Hof bevestigend omdat de beroepsuitoefening als arts in de be-
trokken landen juridisch vorm krijgt in door privaatrecht beheerste rechtsver-
houdingen. In de Benthem-zaak was dat volgens de meerderheid van de Com-
missie anders omdat het niet ging om het intrekken of schorsen van een vergun-
ning, maar om het verlenen ervan. Op dit feitelijke verschil grondde de 
meerderheid dan haar oordeel dat art. 6 lid 1 ECRM slechts toepasbaar is op die 
handelingen van administratieve instellingen die rechtstreeks van invloed zijn 
op al gerealiseerde burgerlijke rechten en verplichtingen. De meerderheid con-
cludeerde dan ook dat art. 6 lid 1 ECRM gelet op het door haar gekozen uit-
gangspunt en geconstateerde feitencomplex, niet van toepassing was. De min-
derheid van zes leden van de Commissie begon haar opinie met de vaststelling 
dat het algemene uitgangspunt van de meerderheid inzake de toepassing van 
art. 6 lid 1 ECRM neerkomt op een 'bevriezing' van de interpretatie zonder dat 
daarvoor argumenten worden gegeven, die die uitleg kunnen dragen. Deze zes 
leden constateerden voorts dat uit de jurisprudentie niet duidelijk blijkt wat 
verstaan moet worden onder 'burgerlijke rechten en verplichtingen' in de zin 
van het verdrag. Toch meenden zij, gelet op die jurisprudentie, dat de vernieti-
ging van de hinderwetvergunning rechtstreeks ingrijpt in de mogelijkheden van 
Benthem privaatrechtelijke overeenkomsten aan te gaan. Daarnaast wezen zij 
op het eigendomsrecht van de grond waarop de LPG-installatie staat; de hin-
derwetvergunning heeft een onmiddellijke invloed op de wijze waarop Benthem 
van zijn eigendomsrecht gebruik wil maken. 
Deze minderheid van de Commissie ging echter verder en tilde de aangelegen-
heid daarmee naar een niveau waarop een beslissing van het Hof, als het Hof 
zou ingaan op het standpunt van deze minderheid, verreikende betekenis zou 
krijgen. De zes leden van de Commissie riepen de vraag op wanneer er sprake is 
van 'burgerlijke rechten en verplichtingen' in de zin van art. 6 lid 1 en zij zagen 
slechts één logisch vervolg van de weg die het Hof met zijn uitleg van deze ver-
dragsbepaling was ingeslagen: 
'10. The only principle which may be established by induction from this caselaw is this: 
all those rights which are individual rights under the national legal system and fall into 
the sphere of general individual freedom, be it professional or any other legally permitted 
activity, must be seen as civil rights. And it is so and remains so, even if for reasons of 
public welfare and protection of the general interest, the State has been provided with 
supervisory powers in respect of these rights.' 
Nadat de zes leden hun standpunt hadden onderbouwd met verwijzingen naar 
de 'travaux préparatoires', voor zover die bekend zijn, vervolgden zij: 
'14. The minority would also like to point out that the approach explained above does 
not include in the notion of civil rights those rights or obligations which may exist for the 
individual, not in his capacity as a private person but as a citizen, and which relate to the 
essence of public law, i.e. where a special status or specific legal relations with the public 
institutions of the State as such are at issue.' 
Zij noemden de burgerlijke openbare dienst, belastingkwesties voor zover die 
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niet via art. 1 le Protocol toch onder de werking van het verdrag vallen, de 
dienstplicht, kiesrecht en immigratie-aangelegenheden. Een en ander bracht 
hen tot de conclusie: 
'15. The disputes, the juridical claims which are dealt with in administrative proceed-
ings, which are decisive for individual freedom and for the autonomy of individuals 
acting in their capacity as private persons, must be considered as relating to civil rights in 
the meaning of Art. 6(1) of the Convention, and therefor susceptible of giving rise to 
"contestations sur des droits civils" which must be capable of being finally solved or 
decided by tribunals.' 
Aan deze conclusie werd echter de volgende voorwaarde verbonden: 
'16.lt must be observed that the national legislation is decisive at first for the curation of 
the right (. . .). 
Once somebody finds in the provisions of the law a claim that in accordance with the said 
law he is entitled to a right or to be put in a specific legal position and when according to 
that law, he is only able to exercise this right or to enjoy this position after administrative 
proceedings, he must have access to a tribunal if the competent administrative authority 
has denied him what he claimed he was entitled to have if he alleges that this denial was 
unlawful.' 
In zijn beslissing volstond het Hof met de opmerking dat er geen aanleiding be-
stond een algemene uitspraak te doen over betekenis en inhoud van de term 
'burgerlijke rechten en verplichtingen'. Het kwam het Hof juist voor de in eer-
dere jurisprudentie ontwikkelde criteria ook op deze casus toe te passen. 
Uit die eerdere jurisprudentie van het Hof was het volgende naar voren geko-
men. De vorm waarin de uitoefening van een recht juridisch gestalte krijgt in de 
betrokken lid-staat, speelt bij die beoordeling een rol, zo blijkt uit: 
Hof Straatsburg 10.2.1983, Pubi, série A vol. 58: Alberten Le Compte: 
'11 lui su ffit de relever que dans le chef de médecins travaillant à titre libéral,..., le droit 
de continuer à pratiquer est mis en oeuvre dans des relations d'ordre privé avec leur 
clients et patients; en Belgique, elles prennent de coutume la forme de relations 
contractuelles et, de toute façon se nouent directement entre individus sur un plan 
personnel. Dès lors, le droit susmentionné avait, dans le cas des intéressés, un caractère 
privé donc civil au sens de l'article 6 § 1 nonobstant la nature spécifique et d'intérêt 
général de la profession de médecine et les devoirs particuliers qui s'y rattachent.' 
Van belang zijn in dit verband ook de volgende overwegingen uit: 
Hof Straatsburg 16.7.1971, Pubi, série A vol. 13: Ringeisen: 
'94. Peu importe dès lors la nature de la loi suivant laquelle la contestation doit être 
tranchée (loi civile, commerciale, administrative, etc.) et celle de l'autorité compétente 
en la matière (juridiction de droit commun, organe administratif, etc.).' 
en 
42 
Hof Straatsburg 28.6.1978, Pubi, série A vol. 27: König: 
'90. D'après le Gouvernement, l'article 6 § 1 vise les contestations de droit privé au sens 
classique, c'est-à-dire entre des particuliers, ou entre un particulier et l'Etat dans la 
mesure où ce dernier a agi comme personne privée soumise au droit privé; en seraient 
exclus notamment les litiges opposant un particulier à l'Etat en tant que détentrice de 
puissance publique.' 
Nadat het Hof dan onder meer bovenstaande overweging uit het Ringeisen-
arrest had geciteerd, vervolgt hij: 
'Si la contestation oppose un particulier à une autorité publique, il n'est donc pas décisif 
que celle-ci agit comme personne privée ou en tant que détentrice de la puissance 
publique. 
En conséquence, pour savoir si une contestation porte sur la détermination d'un droit de 
caractère civil, seul compte le caractère du droit qui se trouve en cause.' 
Uit deze overwegingen volgt dat voor het begrip 'burgerlijke rechten en ver-
plichtingen' in de zin van art. 6 lid 1 ECRM vrijwel geen betekenis toekomt aan 
de aard van de bij het geschil betrokken partijen noch aan het recht met behulp 
waarvan het geschil dient te worden beslecht noch aan de aard van de rechter-
lijke instantie aan wie de beslissing van het geschil is opgedragen. Opmerking 
verdient dat daarmee voor de kwalificatie van rechten en verplichtingen als bur-
gerlij к in de zin van de Conventie, een aantal factoren wordt afgewezen, die niet 
zozeer betrekking hebben op die rechten of verplichtingen, maar juist op de 
vaststelling ervan. Het is enkel het recht dat '(mede) voorwerp van geschil' is, 
dat in deze betekenis bezit. Ik ontleen deze term aan de jurisprudentie van het 
Hof, maar aangegeven moet worden dat nog zal blijken dat art. 6 lid 1 ECRM 
ook van toepassing is als het gaat om procedures waarin burgerlijke rechten en 
verplichtingen nu juist niet het voorwerp van geschil zijn. In dat opzicht is de 
terminologie van het Hof verwarrend, omdat het begrip 'voorwerp van geschil' 
toch aangeeft dat de rechterlijke instantie, waaraan de beslissing is opgedragen, 
daarover een uitspraak zal doen. 
Of er sprake is van burgerlijke rechten en verplichtingen in de zin van de Con­
ventie zal bepaald moeten worden aan de hand van de inhoud en de gevolgen, 
die het objectieve recht van de betrokken staat aan die rechten of verplichtingen 
verbindt, en niet aan de hand van de juridische kwalificatie naar nationaal 
recht; daarbij dient dan tevens gelet te worden op het object en de strekking van 
de ECRM en de rechtssystemen van de andere staten, partij bij het verdrag. 
De jurisprudentie van de Commissie en de door haar uitgebrachte rapporten 
geven inzicht in de opvattingen van de Commissie: 
1. Cie. D31 4.10.1976, DR32 7, p. 91: X/BRD: 
'. . . maintaining the general principle that the right to enjoy a good reputation, 
constitutes a "civil right" within the meaning of the above provision.' (p. 92) 
31. Met 'D' wordt aangegeven dat het gaat om een beslissing over ontvankelijkheid. 
32. DR staat voor Decisions and Reports of the European Commission of Human Rights. 
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2. Cié. D 8.10.1976, DR 6, p. 101: Χ,Υ,Ζ/Suisse: 
'Il s'est dèslors prononcé sur le bien-fondé de la mise sous tutelle de X. Ce faisant il a, 
de l'avis de la Commission, décidé d'une contestation portant sur des droits et des 
obligations de caractère civil, . . .' (p. 110) 
3. Cie. D 10.7.1978, DR 14, p. 200: X/Austria: 
'There is no doubt that patent rights, once granted, must be considered as civil rights 
within the meaning of Article 6(1), . . .' (p. 201) 
4. Cie. D 5.3.1979, DR 15, p. 15: Sporrong, Lönnroth/Sweden: 
'Whether in the present case, a civil right is, at all, at issue depends on the claims raised 
by the applicants either by reason of the possible future expropriation of the applicants' 
properties or, for instance, by reason of any claims, such as claims for compensation 
that the applicants may raise because of any unjustified interference with their right to 
peaceful enjoyment of their possessions under Article 1 of the Protocol no. 1 of the 
Convention.' (p. 23) 
5. Cie. D 1.5.1979, DR 16, p. 88: X/Ireland: 
'In the present case the proceedings instituted by the applicants concerned their 
property. In the light of the European Court's judgment in the Ringeisen-case (. . .) 
they therefore concerned their civil rights within the meaning of Article 6, paragraph 
1 of the Convention.' (p. 89) 
6. Cie. D 10.3.1981, DR 24, p. 198: X/Belgium: 
'La déclaration de faillite a pour effet direct de priver l'intéressé du droit de pratiquer 
des opérations de commerce et d'administrer en personne ses biens, jusqu'à l'homo-
logation d'un concordat ou la liquidation de la faillite,. . . , "des droits et obligations 
de caractère civil" au sens de l'article 6 § 1 ont ainsi été temporairement affectés.' (p. 
199) 
7. Cie. D 17.7.1980, DR 21, p. 5: Kaplan/UK: 
'As whether the right to conduct insurance business was "civil" in character, the 
Commission considers it essentially similar in character to the rights in question in the 
König-case, in that it was a right to carry on a commercial activity in the private sector, 
albeit subject to administrative authorisation and supervision in the public interest.' 
(p. 25) 
Naast de positieve beslissingen dan een klein overzicht van uitspraken waarin de 
Commissie van geval tot geval aangaf welke rechten of verplichtingen niet als 
burgerlijk in de zin van art. 6 lid 1 ECRM kunnen worden gekwalificeerd. 
1. Cie. D 19.12.1974, DR 2, p. 123: X/Sweden: 
'However, the determination of the applicant's claim for research funds and a salary 
lies in the circumstances within the discretion of the administrative authorities and 
must be held to fall within the field of public law. It can therefore not be said that the 
right claimed by the applicant is a civil right within the meaning of Article 6.' (p. 124) 
2. Cie. D 21.3.1976, DR 5, p. 134: X/BRD: 
'(m.b.t. toekenning van schadevergoeding voor vervolging tijdens het nazi-regime, 
o.g.v. een wettelijke regeling, AV) Accordingly, the proceedings in which the 
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eligibility of a particular claim is decided relate to rights of the individual vis-à-vis the 
State which clearly belong to the domain of public law.' (p. 136) 
3. Cie. D 8.3.1976, DR 5, p. 176: X/Denmark: 
'As far as the applicant claims the right not to be dismissed from his function as a civil 
servant, the Commission refers to its previous case-law according to which litigation 
concerning access or dismissal from civil service falls out of the scope of Article 6, 
paragraph 1 of the Convention.'35 (p. 159) 
4. Cie. D 7.12.1978, DR 16, p. 162: X/UK: 
'. . . the Commission notes that, in essence, the applicant is claiming succession to a 
hereditary peerage from which can be derived a right to sit in the House of Lords and 
participate in parliamentary business. 
The Commission considers that the right to participate in the work of the House of 
Lords cannot be regarded as a "civil right' ' within the meaning of Article 6. It is of the 
opinion that such a right, connected as it is to the composition of part of the 
legislature, falls into the sphere of public law rights outside the scope of Article 6.' (p. 
163) 
5. Cie. D 2.5.1979, DR 17, p. 149: Uppal, Upall and Singh/UK: 
'The Commission has held in these cases that a decision as to whether an alien should 
be allowed to stay in a country is a discretionary act by a public authority. 
They therefore did not involve as such the determination of civil rights within the 
meaning of Article 6 (1) of the Convention.'34 (p. 157) 
6. Cie. D 13.12.1979, DR 18, p. 216: X/BRD: 
'A constitutional court is only concerned with constitutional rights, that means it 
decides on issues as to the compatability with the national constitution of any acts or 
measures by public authorities in the exercise of public power.' (p. 218) 
7. Cie. D 9.7.1980, DR 20, p. 161: X/Suisse: 
'La Commission constate que l'assurance militaire suisse est un système d'indemnisation 
des personnes qui ont subi un dommage dans l'accomplissement de leurs obligations 
militaires dans ce pays. 
Bien qu'elle se nomme "assurance" cette institution alloue aux intéressés des 
prestations entièrement à la charge de l'Etat sans contribution de leur part.'35 (p. 161, 
162) 
8. Cie. D 8.7.1980, DR 21, p. 246: X/Austria: 
'Whereas it is true that the fiscal advantages in question have repercussions on the 
trader's business, they find their basis in specific provisions of public law supporting 
an economic policy; the free will of the parties plays no role whatever in their 
distribution and amount. 
The granting or refusal of such reimbursements will not affect any of the trader's 
33. Idem: Cie. D 8.10.1980, DR 21, p. 168. 
34. Idem: Cie. D 19.3.1981, DR 25, p. 105, Cie. D 6.7.1982, DR 24, p. 205. 
35. Idem met betrekking tot militaire aangelegenheden: Cie. D 10.7.1981, DR 26, p. 262. 
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rights to perform his private activity and to enter into contracts with third parties; it 
will only affect the terms of sale or finding new outlets. 
The rights affected by the administrative decisions were not of a private nature ' (p. 
247) 
9. Cie. D 6.5.1982, DR 28, p. 248: X/Switzerland: 
'La legislation sur la police des constructions, éditée souverainement par l'Etat dans 
l'intérêt public, et notamment les normes relatives à la hauteur des bâtiments et leur 
dispositions d'application ne sont pas génératrices de rapports juridiques entre les 
propriétaires et l'Etat qui pourraient qualifiée de droits et obligations de caractère 
civil au sens de l'article 6 paragraph 1, de la Convention.' (p. 249) 
4. Als bepaald is dat er in een concreet geval sprake is van burgerlijke rechten of 
verplichtingen in de zin van het verdrag, dan dient vervolgens te worden nage-
gaan of er in die casus ook gesproken kan worden van een vaststellen van derge-
lijke burgerlijke rechten of verplichtingen in de zin van de Conventie. Bepaalde 
het Hof in zijn uitspraak uit 1971, dat: 
Hof Straatsburg 16.7 1971, Pubi, série A vol. 13: Ringeisen: 
'94. les termes français "contestations sur (des) droits et obligations de caractère civil" 
couvrent toute procédure dont l'issue est déterminante pour des droits et obligations de 
caractère privé.', 
in het Konig-arrest werd die uitleg al iets aangescherpt: 
Hof Straatsburg 28.6.1978, Pubi, série A vol. 27: Konig: 
'94 Sous l'angle de l'article 6 § 1 de la Convention, seul compte le fait que les contestations 
dont il s'agit ont pour objet la determination de droits de caractère prive.', 
om dan in 1981 nogmaals te worden bijgesteld: 
Hof Straatsburg 23.6 1981, Pubi, série A vol. 43: Le Compte, Van Leuven, De Meyere: 
'47 Quant au point de savoir si la contestation portait sur le droit susmentionné, la Cour 
estime que l'article 6 § 1, dans chacun de ses deux textes officiels ( .) ne se contente pas 
d'un lien tenue ni de répercussions lointaines: des droits et obligations de caractère civil 
doivent constituer l'objet - ou l'un des objets - de la "contestation", l'issue de la 
procedure être directement determinante pour un tel droit ' 
Pas dan is er sprake van 'vaststellen' in de zin van deze verdragsbepaling, indien 
burgerlijke rechten of verplichtingen 'voorwerp of mede voorwerp van geschil' 
zijn en de uitkomst van een geschil onmiddellijk bepalend is voor dergelijke 
burgerlijke rechten of verplichtingen; het is niet genoeg dat de uitkomst van een 
procedure van belang is voor in achterliggende verhoudingen vigerende burger-
lijke rechten en verplichtingen en evenmin, zo blijkt vooral uit het laatst geci-
teerde arrest, is voldoende dat er slechts een zwakke band tussen het geschil en 
burgerlijke rechten en verplichtingen bestaat of dat het geschil met rechtstreek-
se gevolgen heeft voor dergelijke rechten en verplichtingen. 
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Deze uitleg van de term 'vaststellen' was al zichtbaar in sommige uitspraken 
van de Commissie, waarvan ik er twee wil noemen-
Cie D 18 5 1977, DR 9, ρ 224. X/UK 
'In the present case the only question which fell to be decided in the deportation 
proceedings was whether the applicant should be allowed to remain in the United 
Kingdom or whether he should be deported 
The determination of that question did not, , constitute in itself a determination of 
the applicant's civil rights and obligations The applicant's private rights and obligations 
under his contract of employment were not in any sense in themselves subject of the 
proceedings ' (p 226) 
In een procedure tegen Nederland naar aanleiding van een klacht over een ont­
slagvergunning afgegeven door de directeur van het GAB op grond van art 6 
BBA, overwoog de Commissie: 
Cie D 8 10 1980, DR 24, ρ 187 X/Nederland 
'Même si l'on admet que la procedure en question peut avoir affectée les droits et 
obligations issus des relations entre le requérant et son employeur elle ne peut en aucune 
façon être considérée comme ayant détermine de façon decisive des droits et obligations 
de caractère civil au sens de l'article 6, paragraphe 1, de la Convention ' (p 188) 
5 De grenzen aan het bereik van art 6 lid 1 ECRM worden getrokken door de 
uitleg die Hof en Commissie hebben gegeven en zullen geven aan de begrippen 
'burgerlijke rechten en verplichtingen' en 'vaststellen'. Gepoogd kan worden in 
de case-law van beide instellingen, met inachtneming van het verschil in beteke-
nis, een systeem van interpretatie te vinden 36 
'burgerlijke rechten en verplichtingen' 
Uitgaande van een voorkeur voor een negatieve omschrijving van het begrip, 
kan gezegd worden, allereerst, dat er niet alleen sprake is van burgerlijke rech-
ten en verplichtingen indien het gaat om rechten en verplichtingen die voort-
vloeien uit rechtsverhoudingen tussen burgers onderling, de overheid optre-
dend als privaat persoon daaronder begrepen, het Hof heeft die visie in de Ko-
mg-uitspraak37 verworpen. 
Uit de jurisprudentie van de Commissie, zoals hiervoor weergegeven, blijkt 
dat er in de optiek van de Commissie geen sprake is van burgerlijke rechten en 
verplichtingen, indien· 
a. een overheidsinstelling handelt op grond van zuiver publiekrechtelijke be-
voegdheid (hiervoor nr. 1, 2, 6, 9), 
b bij de vaststelling van de rechtsverhouding aan de wil van de betrokken bur-
ger geen juridische relevantie wordt toegekend (hiervoor nr 7, 8). 
Uit de jurisprudentie blijkt ook dat de uitleg van het begrip burgerlijke rechten 
36 Voor een korte verhandeling over de methoden \an interpretatie, moge verwezen worden naar 
de annotatie van Hirsch Ballin in de AB 1986, 1 
37 Hof Straatsburg 28 6 1978, Pubi sene A vol 27 
47 
en verplichtingen wordt geplaatst in het licht van een 'vinculum-iuris'-interpre-
tatie: negatief omschreven zou gesteld kunnen worden dat er dan in ieder geval 
geen sprake is van burgerlijke rechten en/of verplichtingen in de zin van de 
ECRM, indien het gaat om rechten en/of verplichtingen die voortvloeien uit 
door uitsluitend publiekrecht beheerste rechtsverhoudingen. Bij deze uitleg van 
de jurisprudentie van de Commissie past opnieuw de kanttekening dat aan die 
jurisprudentie niet dezelfde betekenis kan worden toegekend als aan de uitspra-
ken van het Hof. Gesteld kan wel worden, dat de beslissingen van de Commissie 
en de daarin gegeven interpretatie van verdragstermen, een richting kunnen wij-
zen, waarin ook het Hof kan gaan. 
Ofschoon aan het begrip 'burgerlijke rechten en verplichtingen' als bedoeld 
in de Conventie, een zekere autonome betekenis toekomt, moet bij de interpre-
tatie ook aandacht besteed worden aan de inhoud en de gevolgen die in een be-
paald land door het objectieve recht van die staat, aan de rechten of verplichtin-
gen die op het spel staan, worden gegeven; de juridische kwalificatie naar natio-
naal recht kan niet doorslaggevend zijn voor de beantwoording van de vraag of 
er sprake is van burgerlijke rechten en/of verplichtingen. Ook zal acht geslagen 
moeten worden op object en strekking van de Conventie alsmede op de rechts-
systemen van de andere staten, partij bij het verdrag. 
Gezegd moet echter worden, dat de autonome betekenis van de begrippen die 
in het verdrag voorkomen, betrekkelijk is: de begrippen hebben geen betekenis 
los van de nationale rechtsorde waarin de verdragsbepalingen vigeren. Dat het 
Hof zich dat realiseert, blijkt uit de verwoording van de beoordelingscriteria in 
het Konig-arrest. 
Aldus aangevuld zou er sprake kunnen zijn van burgerlijke rechten en ver-
plichtingen indien het gaat om rechten en/of verplichtingen, die, gelet op object 
en strekking van de Conventie, de rechtssystemen van de andere lid-staten en 
gelet op de inhoud en de rechtsgevolgen die het nationale recht van de betrok-
ken staat aan litigieuze rechten en/of verplichtingen toekent, voortvloeien uit 
andere dan door uitsluitend publiekrecht beheerste rechtsverhoudingen. 
Ik realiseer mij wel dat deze omschrijving, althans voor een deel, de vraag 
verschuift naar de uitleg van het begrip publiekrecht, en daarmee voor een 
groot deel naar het nationale recht van de lid-staten. Dit past in de opvatting dat 
de verdragsbepalingen alleen betekenis kunnen krijgen binnen de nationale 
rechtsorden van de lid-staten, zij het dat om enigszins uniformiteit in uitleg te 
krijgen betekenis moet worden toegekend aan de andere rechtssystemen van de 
lid-staten van de Raad van Europa en, in dat perspectief, aan object en strek-
king van de Conventie. 
Een 'vinculum-iuris'-interpretatie, gekoppeld aan de criteria die het Hof in 
zijn Konig-uitspraak heeft gegeven, vormen naar mijn mening een werkbare 
maatstaf, die bij voorbeeld duidelijk kan maken dat, in tegenstelling tot België 
(vide Hof Straatsburg 23.6.1981, Pubi, série A vol. 43) en Duitsland (vide Hof 
Straatsburg 28.6.1978, Pubi, série A vol. 27), in Engeland, waar artsen ambte-
naren zijn, de rechten en verplichtingen van een medicus, voortvloeiende uit de 
rechtsverhouding tussen arts en patient, niet als burgerlijke rechten en verplich-
tingen in de zin van de Conventie zouden kunnen worden opgevat. 
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Daarmee is een eerste grens aan het bereik van art. 6 lid 1 ECRM getrokken. 
'vaststellen ' 
Deze grens aan het bereik van art. 6 lid 1 ECRM is minder moeilijk te trek-
ken, omdat de jurisprudentie van het Hof daarover meer duidelijkheid ver-
schaft. In zijn uitspraak van 23.6.1981, Pubi, série A vol. 43, bepaalde het Hof 
dat er dan sprake is van 'vaststellen' van burgerlijke rechten en/of verplichtin-
gen indien die rechten en/of verplichtingen '(mede) voorwerp van geschil' zijn, 
dat wil zeggen, dat de uitkomst van een procedure onmiddellijk bepalend moet 
zijn voor dergelijke rechten en verplichtingen. 
Met vermelding van bezwaren tegen de gekozen terminologie, immers 'voor-
werp van geschil' suggereert dat een uitspraak van de rechter volgt over dat 
voorwerp van geschil, is er sprake van een onmiddellijke bepaling van burger-
lijke rechten en verplichtingen niet alleen indien het geschil zuiver en alleen gaat 
over burgerlijke rechten en verplichtingen, die dan voorwerp van geschil zijn, 
maar ook indien een door publiekrecht beheerst geschil wordt beslecht en dien-
tengevolge in achterliggende verhoudingen vigerende burgerlijke rechten en/of 
verplichtingen onmiddellijk worden geraakt. Dat laatste is het geval indien er 
een directe band bestaat tussen het door publiekrecht beheerste geschil en de 
burgerlijke rechten en verplichtingen. In dat geval zijn die rechten en verplich-
tingen nu juist niet voorwerp van geschil, omdat door de rechter die het door 
publiekrecht beheerste geschil beslecht, geen uitspraak wordt gedaan over die 
rechten en verplichtingen. 
Daarmee is de tweede grens aan het bereik van art. 6 lid 1 ECRM getrokken. 
6. Het voorgaande voert tot de conclusie, dat een groot aantal administratief-
rechtelijke procedures onder de werking van art. 6 lid 1 ECRM valt. 
In het kader van de rechtsbescherming tegen handelingen van de overheid en, 
in het verlengde daarvan, de bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rech-
ter en instellingen, oordelende in bijzondere rechtsgangen, staat daarmee ook 
het belang van art. 6 lid 1 ECRM vast. Dat belang komt vooral tot uitdrukking 
in de garanties die art. 6 lid 1 ECRM biedt indien de voorwaarden voor toepas-
sing van de bepaling zijn vervuld. Die garanties zijn tweeërlei : allereerst geeft de 
tekst van de bepaling een aantal voorschriften waaraan voldaan moet zijn: een 
eerlijke en openbare behandeling, binnen een redelijke termijn, door een onaf-
hankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie welke is ingesteld bij de wet en 
een in het openbaar gewezen vonnis. 
Daarnaast bevat art. 6 lid 1 ECRM volgens het Hof ook een recht op toegang 
tot de rechter als aan de gestelde voorwaarden is voldaan, en daarmee ook het 
recht op het bestaan van een rechter; dit is de tweede garantie. 
Hof Straatsburg 21.2.1975, Pubi, série A vol. 18: Golder: 
'36. La Cour arrive ainsi, sans devoir recourir à des "moyens complémentaires 
d'interprétation" au sens de l'article 32 de la Convention de Vienne, à la conclusion que 
l'article 6 § 1 garantit à chacun le droit à ce qu'un tribunal connaisse de toute 
contestation relative à ses droits et obligations de caractère civil. Il consacre de la sorte le 
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"droit à un tribunal", dont le droit d'accès, à savoir le droit de saisir le tribunal en 
matière civile, ne constitue qu'un aspect. A cela s'ajoutent les garanties prescrites par 
l'article 6 § 1 quant à l'organisation et à la composition du tribunal et quant au 
déroulement de l'instance. Le tout forme en bref le droit à un proces équitable;'. 
In onmiddellijk vervolg op deze overweging stelt het Hof echter: 
'La Cour estime, en accord avec la Commission et avec la thèse subsidiaire du 
gouvernement, que le droit d'accès aux tribunaux n'est pas absolu. S'agissant d'un droit 
que la Convention reconnaît (. . .) sans le définir au sens étroit du mot, il y a place, en 
dehors des limites qui circonscrivent le contenu même de tout droit, pour des limitations 
implicitement admises.' 
Het is deze gedachte, die het Hof opnieuw opneemt als het in een arrest uit 1980 
overweegt: 
Hof Straatsburg 27.2.1980, Pubi, série A vol. 35: Deweer: 
'49.1 Elément du droit à un proces équitable, le "droit à un tribunal" n'est pas absolu en 
matière pénale qu'en matière civile. Il se prête à des limitations implicites dont le 
paragraphe 58 du rapport de la Commission fournit deux exemples (classement et non-
lieu) mais sur lesquelles il n'appartient pas à la Cour d'échafauder une théorie générale. 
Dans le système juridique interne des Etats contractants pareille renonciation se 
rencontre fréquemment au civil, notamment sous la forme de clauses contractuelles 
d'arbitrage, et au pénal sous celle, entre autres, des amendes de composition. Présentant 
pour les intéressés comme pour l'administration de la justice des avantages indéniables, 
elle ne se heurte pas en principe à la Convention;'. 
Door deze keuzemogelijkheid zowel voor civielrechtelijke - als voor strafrech-
telijke aangelegenheden te erkennen, abstraheert het Hof van de concrete, ter 
beslissing voorgelegde kwestie. Hiermee brengt het Hof een belangrijke relati-
vering aan op het recht op toegang tot de rechter: een in vrijheid gemaakte 
keuze voor een rechtsgang die niet voldoet aan de eisen van art. 6 lid 1 ECRM, 
als de mogelijkheid bestaat een geschil over de vaststelling van burgerlijke rech-
ten en verplichtingen in een rechtsgang te laten beslissen, die wel aan de eisen 
van de verdragsbepaling voldoet, is niet in strijd met art. 6 lid 1 ECRM. 
Bij de erkenning van een keuzevrijheid dient naar mijn mening nog een kant-
tekening te worden gemaakt: indien iemand zich als belanghebbende voegt in 
een procedure tussen twee andere partijen, zulks bijvoorbeeld ter bescherming 
van zijn belangen, dan kan diegene naar mijn mening niet nadien worden tegen-
geworpen dat hij door zich te voegen in een procedure al een keuze heeft ge-
maakt. Ik meen dat in een dergelijk geval geen sprake kan zijn van een keuze, 
als waarop het arrest van het Hof betrekking heeft, en, zo dat toch het geval zou 
zijn, dan kan naar mijn mening niet gesproken worden van een vrije keuze, 
maar moet de beslissing zich in de procedure te voegen worden beschouwd als 
een keuze gemaakt onder de druk der omstandigheden. Iemand dan de rechter 
die de wet hem toekent onthouden, zou in strijd zijn met de bescherming die art. 
6 lidi ECRM biedt. 
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7. Tot slot wil ik nog opmerken, dat naar de mening van het Hof Straatsburg 
toepasselijkheid van art. 6 lid 1 ECRM niet meebrengt, dat een procedure die 
leidt tot de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen in al zijn fasen 
aan alle eisen, die de verdragsbepaling stelt, moet voldoen. Het gaat erom dat 
een rechtsgang in zijn geheel genomen voldoet aan de garanties die de bepaling 
onder de vermelde voorwaarden een ieder biedt; het gaat erom dat de rechter-
lijke instelling, die een toets aan de verdragsbepaling kan doorstaan het oordeel 
dat in eerdere instanties is gegeven, zowel op het punt van de feiten als dat van 
het recht, kan toetsen. Ik wijs hiervoor op: 
Hof Straatsburg 23.6.1981, Pubi, serie A vol 43: Le Compte, Van Leuven, DeMeyere: 
'51 2 L'article 6 § 1, s'il consacre le "droit à un tribunal" (...) n'astreint pas pour autant 
les Etats contractants a soumettre les "contestations sur (des) droits et obligations de 
caractère civil" à des procedures se déroulant à chacun de leur stades devant de 
'tribunaux' conformes a ses diverses prescriptions. 
Des impératifs de souplesse et d'efficacité, entièrement compatibles avec la protection 
de droits de l'homme, peuvent justifier l'intervention préalable des organes 
administratifs ou corporatifs, et a fortiori des organes juridictionnels ne satisfaisant pas 
sous tous leurs aspects a ces mêmes prescriptions, un tel système peut se reclamer de la 
tradition juridique de beaucoup d'Etats membres du Conseil de l'Europe ' 
4 2 2 ART. 2 WET RO 
4 2 2.1 Burgerlijke rechter als rechter van het bodemgeschil 
In deze paragraaf wordt ingegaan op de interpretatie die de burgerlijke rechter, 
als rechter van het bodemgeschil - zulks dan ter onderscheiding van het optre-
den van de president, rechtsprekende in kort geding - aan art. 2 Wet RO heeft 
gegeven. Voor zover hier van belang luidt art. 2 Wet RO: 
'De kennisneming en beslissing van alle geschillen over eigendom of daaruit voortsprui-
tende rechten, over schuldvorderingen of burgerlijke rechten,.... zijn bij uitsluiting op-
gedragen aan de rechterlijke macht, volgens de verdeling van rechtsgebied, de rechter-
lijke bevoegdheid en de werkzaamheden bij deze wet geregeld.' 
Centrale begrippen in deze bepaling zijn de woorden 'eigendom', 'schuldvorde-
ring' en 'burgerlijke rechten', begrippen die ook al voorkwamen in art. 165 Gw 
1815 en door de formele wetgever, in de door hem gegeven redactie van art. 2 
Wet RO in 1827, niet geïnterpreteerd maar eenvoudigweg overgenomen zijn. 
Noodzakelijk kwam de uitleg van de centrale begrippen daarmee in handen van 
de normadressaat van deze bepaling: de burgerlijke rechter. Standaard-juris-
prudentie voor de uitleg van dit wettelijk voorschrift zijn drie arresten van de 
Hoge Raad, waarin hij respectievelijk bepaalde: 
HR 31.12.1915, NJ 1916, p. 407: Guldemond/Noordwijkerhout: 
'dat derhalve met het publiek- of privaatrechtelijk karakter van het geschil, maar het te 
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beschermen recht de uitsluitende bevoegdheid der rechterlijke macht zou bepalen, gelijk 
nader blijkt uit den Franschen tekst van dit grondwetsartikel· "Les contestations qui ont 
pour objet la propriété ou les droits qui en dérivent etc."; 
dat uit een en ander valt af te leiden, dat ook in art. 2 R O de uitsluitende bevoegdheid 
van de rechterlijke macht is afhankelijk gesteld van het voorwerp van geschil, dat is van 
het recht waarin de aanlegger vraagt te worden beschermd, en niet van den aard van het 
recht waarop de verweerder zijn verweer grondt;', 
HR 18.8.1944, NJ 1944/45, 598: Alkmaar/Noord-Holland: 
'dat art. 2 R.O. de uitsluitende bevoegdheid van de rechterlijke macht tot kennisneming 
van de daarbij vermelde geschillen afhankelijk stelt van het voorwerp van geschil, dat is 
van het recht, waarin de aanlegger vraagt beschermd te worden; 
dat derhalve die bevoegdheid moet beoordeeld worden naar den aard van de door den 
aanlegger gestelde rechtsverhouding en niet naar den aard van de werkelijk bestaande 
rechtsverhouding, . .;', 
HR 9 11.1973, NJ 1974,91 m η W F P.: Limmen/Houtkoop: 
'dat het uitgangspunt van dit onderdeel, dat de bevoegdheid van de rechter moet worden 
beoordeeld naar de aard van de door de aanlegger gestelde rechtsverhouding en niet naar 
die van de werkelijk bestaande rechtsverhouding, juist is;'. 
De door de burgerlijke rechter op grond van historische en grammaticale argu­
menten in 1915 aanvaarde keuze binnen de objectum-litis-interpretatie voor de 
stellingen van eiser heeft hij in 1944 uitgebreid: niet langer is de werkelijk be­
staande rechtsverhouding bepalend voor de bevoegdheid van de burgerlijke 
rechter als uit die rechtsverhouding een burgerlijk recht voortspruit, maar be­
palend is de door eiser gestelde rechtsverhouding, ongeacht of daarmee de wer­
kelijk bestaande rechtsverhouding wordt weergegeven of niet: dit wordt ge­
noemd de verruimde objectum-litis-leer. Deze opvatting is een verruiming ten 
opzichtevan 1915, omdat op grond vanHR 31.12.1915, NJ 1916, p. 407 verde­
digd zou kunnen worden, dat de rechter ambtshalve heeft na te gaan of eiser 
ook daadwerkelijk een burgerlijk recht bezit. Na HR 18.8.1944, NJ 1944/45, 
598 behoeft de burgerlijke rechter ter aanvaarding van zijn bevoegdheid om van 
het geschil kennis te nemen, zelfs niet meer ambtshalve te toetsen. 
4.2.2.2. De president, rechtsprekende in kort geding 
Een korte notitie slechts over de bevoegdheid van de president van de recht­
bank, rechtsprekende in kort geding. De president van de rechtbank is lid van 
de rechtbank en maakt derhalve deel uit van de gewone rechterlijke macht. Zijn 
bevoegdheid wordt dan ook bepaald door art. 2 Wet RO: 
HR 26 3 1971, AB 1971, 135 т.п. D J.V.: Verkiezingsafspraak Elsloo38: 
'dat de bevoegdheid van de rechterlijke macht als bedoeld in art. 2 Wet R.O moet wor-
38 In gelijke zin HR 6 12 1974, NJ 1975, 325 m η W F Ρ Bo'mobiel Rhoon 
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den beoordeeld naar de aard van de door de aanlegger gestelde rechtsverhouding en het 
recht waarin deze vraagt te worden beschermd; dat dit eveneens geldt voor de Pres. van 
de Rb., rechtsprekende in kort geding;'. 
Deze beslissing van de Hoge Raad maakt duidelijk, dat ook de president, recht­
sprekende in kort geding, art. 2 Wet RO heeft uit te leggen met behulp van de 
verruimde objectum-litis-interpretatie: ook voor de president is ter bepaling 
van zijn bevoegdheid om van een geschil kennis te nemen derhalve doorslagge­
vend de door de verzoekende partij gestelde rechtsverhouding, en niet de aard 
van de werkelijk bestaande rechtsverhouding. De grenzen aan de bevoegdheid 
van de president, rechtsprekende in kort geding zijn, althans voor zover zij zijn 
terug te voeren op art. 2 Wet RO, dezelfde als die voor de burgerlijke rechter, 
rechter in een bodemprocedure. 
4.2.2.3. Art. 2 Wet RO, vervolg 
1. De interpretatie van art. 2 Wet RO heeft ertoe geleid, dat na 1915 het aantal 
casus, waarin de burgerlijke rechter tot een onbevoegdverklaring kwam, mini­
maal is. Een van de meest bekende uitspraken, waarin de burgerlijke rechter een 
dergelijke beslissing heeft gegeven, is die in het geschil naar aanleiding van de 
verkiezingsafspraak Elsloo. Een korte schets van de casus: bij gelegenheid van 
de gemeenteraadsverkiezingen in Elsloo waren de leden van een politieke groe­
pering die aan de verkiezingen zou deelnemen, overeengekomen dat als gekozen 
zouden worden beschouwd, degenen die, achtereenvolgens op hun persoon de 
meeste stemmen zouden hebben verzameld. Die personen zouden dan ook de 
aan de politieke groepering toevallende zetels in de gemeenteraad bezetten. De 
verkiezingsafspraak week daarmee af van het vigerende lijstenstelsel. Na de 
verkiezingen weigerde echter een van de leden van de politieke groepering de af­
spraak na te komen: hij bleef zitten op de hem, door zijn plaats op de lijst, toe­
gevallen zetel. De door deze handelwijze gedupeerde partijgenoot vorderde in 
kort geding nakoming van de afspraak. De Maastrichtse president wees de vor­
dering toe; tegen dit vonnis stelde de Procureur-Generaal bij de Hoge Raad cas­
satie in het belang der wet in. De door hem, hier als meest relevant te achten 
voorgestelde cassatiegrond was schending, althans verkeerde toepassing van 
art. 167 Gw 1972, art. 2 Wet RO en art. 289 Rv, nu de president zich niet onbe­
voegd had verklaard om van het geschil kennis te nemen, en zulks ten onrechte 
aangezien het hier niet een geschil betrof dat op grond van enigerlei rechtsregel 
tot de bevoegdheid van de rechterlijke macht, en in het bijzonder van de presi­
dent van de rechtbank, rechtsprekende in kort geding behoorde. De Hoge Raad 
oordeelde hieromtrent: 
HR 26.3.1971, AB 1971, 135 т.п. D.J.V.: Verkiezingsafspraak Elsloo: 
'dat de bevoegdheid van de rechterlijke macht, als bedoeld in art. 2 Wet R.O. moet wor­
den beoordeeld naar de aard van de door de aanlegger gestelde rechtsverhouding en het 
recht waarin deze vraagt te worden beschermd; 
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dat dit eveneens geldt voor de Pres. van de Rb., rechtsprekende in kort geding; 
dat blijkens het bestreden vonnis Meijers zijn vordering, daartoe strekkende dat Van 
Hees zou worden veroordeeld te bedanken als lid van de Raad van de gemeente Elsloo, 
baseerde op de stelling:. . . (volgt de inhoud van de tussen partijen bestaande afspraak, 
zoals hiervoor weergegeven, AV); 
dat mitsdien volgens de stellingen van Meijers deze afspraak uitsluitend daartoe strekt 
dat een van de Kieswet afwijkende regeling werd getroffen . . .; 
dat uit zodanige afspraak echter niet voortvloeit eigendom of enig daaruit voortsprui-
tend recht, een schuldvordering of een burgerlijk recht, alles als bedoeld in art. 2 Wet 
R.O. en Meijers, door deze afspraak te stellen en naleving daarvan te vorderen, niet 
heeft gesteld een rechtsverhouding als in dat artikel bedoeld en niet bescherming heeft 
gevorderd in enig recht als daarin omschreven.' 
De conclusie is duidelijk: de Hoge Raad oordeelde met de Procureur-Generaal 
dat de president van de rechtbank, rechtsprekende in kort geding, zich onbe-
voegd had dienen te verklaren van dit geschil kennis te nemen. 
Deze beslissing is niet in de jurisprudentie over art. 2 Wet RO in te passen: im-
mers met de stelling dat een tussen partijen gemaakte afspraak was geschonden 
had eiser de bevoegdheid van de burgerlijke rechter moeten uitlokken; daarbij 
zou geen betekenis mogen toekomen aan de kwalificatie van de afspraak als een 
privaatrechtelijke of publiekrechtelijke overeenkomst aangezien in dit geval 
door geen enkele andere rechterlijke instantie rechtsbescherming kon worden 
geboden. 
Een verklaring die voor deze uitspraak wel gegeven kan worden, is de keuze 
van de burgerlijke rechter zich niet te willen inlaten met geschillen over zoge-
naamde politieke rechten of burgerschapsrechten, en dat ondanks het feit dat 
de eisende partij bescherming vraagt in een burgerlijk recht en daartoe een door 
burgerlijk recht beheerste rechtsverhouding aan het geschil ten grondslag legt. 
In zijn dissertatie schrijft Elzinga39, dat naar zijn mening in dit geval geen on-
bevoegdverklaring zou zijn gevolgd, indien Meijers had gesteld dat de handel-
wijze van Van Hees jegens hem een onrechtmatige daad in de zin van art. 1401 
BW was nu hij daardoor geschaad werd in zijn vermogensrechtelijke belangen, 
zijnde de aan het raadslidmaatschap verbonden vacatiegelden. Ik geloof niet 
dat Elzinga in dat vermoeden bevestigd zal worden. Aangenomen dat de af-
spraak kan worden opgevat als een privaatrechtelijke overeenkomst, dan vroeg 
Meijers bescherming ter zake van de rechten die door hem uit die overeenkomst 
voortvloeiden; als de burgerlijke rechter ter zake van die rechten geen rechtsbe-
scherming wil verlenen, waarom zou hij dat dan wel doen als er op grondslag 
van art. 1401 BW schending van een vermogensrechtelijk belang gesteld zou 
worden? 
Recentelijk heeft zich een dergelijk geval voorgedaan: de eisende partij stelde 
uitdrukkelijk dat er jegens hem sprake was van een onrechtmatige daad in de 
zin van art. 1401 BW. Opnieuw was het de Maastrichtse president die tot oorde-
len geroepen werd: 
39. Elzinga: De politieke partijen in het constitutionele recht, diss. Groningen 1982, Ars Aequi Li-
bri Nijmegen. 
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Pr. Rb. Maastricht 19.10.1981, NJ 1982,486: Hoensbroekse verkiezingsvolmachten.· 
'Eisers baseren hun vordering op onrechtmatig handelen van gedaagde hierin bestaande 
dat hij heeft gehandeld in strijd met de hem in art. KI 1 Kieswet opgelegde verplichting; 
Aan deze wetsbepaling kunnen echter geen burgerlijke rechten worden ontleend doch 
burgerschapsrechten waarvan de bescherming in art. 2 Wet R.O. niet aan de rechterlijke 
macht is opgedragen, welk artikel ook geldt voor de Pres. rechtsprekend in k.g. 
dat hier een andere - administratieve - rechtsgang ontbreekt moge wel als een lacune 
in de wetgeving worden aangemerkt, doch Wij achten Ons niet gerechtigd in deze lacune 
te voorzien.' 
Nu luidde de uitspraak van deze president dat hij onbevoegd was om van het 
hem voorgelegde geschil kennis te nemen. Zou de president conform de ver­
ruimde objectum-litis-interpretatie zijn bevoegdheid hebben bepaald, dan had 
hij niet tot deze uitspraak kunnen komen: hij zou zich dan bevoegd hebben 
moeten achten van het geschil te kunnen kennisnemen, hij zou de vordering niet 
niet-ontvankelijk hebben moeten verklaren omdat een andere rechter, die 
rechtsbescherming zou kunnen verlenen, niet bestaat, en als inderdaad art. К11 
Kieswet geen aanspraak voor de belanghebbende zou willen vestigen op be­
paalde gedragingen van de overheid, dan wel niet zou strekken tot bescherming 
van de gelaedeerde belangen, had hij om die reden de vordering niet-ontvanke­
lijk moeten verklaren. Met zijn onbevoegdverklaring conformeerde de presi­
dent zich aan het standpunt dat de Hoge Raad in 1971 heeft ingenomen. 
2. In de litteratuur is kritiek geuit op de interpretatie die de burgerlijke rechter 
aan art. 2 Wet RO heeft gegeven. Maar al van vóór 1915 dateren de meningsver-
schillen over de wijze waarop art. 2 Wet RO uitgelegd zou moeten worden. Die 
meningsverschillen gaan in wezen terug tot de discussie over de uitleg die aan de 
grondwetsbepaling van 1815 diende te worden gegeven. Zo stond Thorbecke op 
het standpunt dat de gedingen, waarop de grondwetsbepaling betrekking had, 
geschillen waren over van de openbare zaak onafhankelijke rechten van bijzon-
dere personen welke uit dien hoofde alleen volgens de burgerlijke wet, en niet 
volgens de regels van een in het algemeen belang handelend staatsgezag konden 
worden beoordeeld.40 In dit standpunt is wel gelezen, dat Thorbecke het crite-
rium voor 's rechters bevoegdheid zou hebben gezocht in het recht met behulp 
waarvan het geschil dient te worden opgelost: indien privaatrecht moet worden 
toegepast, zou de burgerlijke rechter bevoegd zijn, zou publiekrecht moeten 
worden toegepast, dan diende de burgerlijke rechter zich onbevoegd te verkla-
ren. Thorbecke zou daarmee voorstander zijn geweest van een strikte scheiding 
tussen publiekrecht en privaatrecht.41 
Buys heeft steeds ontkend dat dit de opvatting van Thorbecke zou zijn en dat 
zij zou blijken uit de wijze waarop art. 2 Wet RO is geredigeerd.42 Naar zijn me-
ning was het onderscheid tussen publiekrecht en privaatrecht in die dagen te on-
40. Thorbecke: Aanteekening op de grondwet, 11, p. 155, 2e uitgave. 
41. F. Scheltema: De rechismacht van de Nederlandsche rechter 1, WPNR 3135, p. 39. 
42. Buys: De Grondwet II, p. 294 v. 
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bekend om in zowel art. 165 Gw 1815 als in art. 2 Wet RO tot uitdrukking te zijn 
gebracht. Veeleer, en dat blijkt ook uit de redactie der bepalingen, was de be-
doeling de bevoegdheid van de burgerlijke rechter niet afhankelijk te stellen van 
het toe te passen recht, maar van het voorwerp van geschil, ook al zou de bur-
gerlijke rechter dan om het geschil te kunnen beslissen, van publiekrecht ge-
bruik moeten maken. 
Uit deze verschillende benaderingen blijkt wat in feite de oorzaak van de 
moeilijkheden met betrekking tot de interpretatie van art. 2 Wet RO was: de 
strijd over de vraag of de burgerlijke rechter, gevraagd een geschil over burger-
lijke rechten te beslissen, daartoe alleen bevoegd was als het een geschil betrof 
tussen burgers onderling of ook als het ging om een geschil tussen een burger en 
de overheid, uitoefenende het openbaar gezag. 
De vraag naar de reikwijdte van art. 2 Wet RO, de vraag derhalve naar de 
grenzen van de bevoegdheid van de burgerlijke rechter, werd de vraag naar de 
interpretatie van de begrippen 'eigendom', 'schuldvordering' en 'burgerlijke 
rechten' in dat wetsartikel. 
3. De verruimde objectum-litis-interpretatie heeft kritiek ondervonden van 
Leyten, naar wiens mening in redelijkheid niet gezegd kan worden dat onder 
'geschillen over burgerlijke rechten' verstaan moeten worden: de geschillen 
waarvan de eisende partij zegt, dat zij een burgerlijk recht betreffen.43 Leyten 
stelt zich, zo kan hieruit worden afgeleid, op het standpunt, dat een wettelijke 
term door de rechter dient te worden uitgelegd, en dat de rechter daarbij niet een 
interpretatie mag aanvaarden, waarin de stelling van een partij doorslaggevend 
wordt. Tot staving van zijn opvatting dat er bij deze uitleg meer aan de hand is 
dan alleen een interpretatie van een wettelijke term, wijst Leyten op de mening 
van H. Drion44, die in zijn bijdrage aan de Van Opstall-bundel heeft geschre-
ven, dat de bevoegdheid van de burgerlijke rechter wordt bepaald door een zeer 
ruime uitleg van art. 2 Wet RO in samenhang met het beginsel dat de door eiser 
ingestelde vordering, los van wat daartegen kan worden aangevoerd, beslis-
sende betekenis bezit. Voor deze opvatting worden door Drion echter geen ar-
gumenten aangevoerd. 
Ik betwijfel of de burgerlijke rechter voor de door hem aanvaarde uitleg een 
apart beginsel nodig had. Ik wil daar in een later stadium op terugkomen en nu 
eerst Leyten in zijn kritiek op de uitleg van art. 2 Wet RO volgen. Na de verwij-
zing naar Drion stelt Leyten dat de interpretatie van art. 2 Wet RO berust op een 
vrije rechtsvinding die in strijd is met de wet.45 Leyten wil dat aantonen met be-
hulp van een korte, 'wat zure' analyse van het Limmen/Houtkoop-arrest. Die 
analyse mondt uit in het volgende syllogisme, dat Leyten in de redenering van 
de Hoge Raad meent te ontwaren46: 
43. Leyten: Wie komt daar uit zijn hokje? Over civiele rechtspraak en haar grenzen, in: RM Themis 
1974^. 679 v. 
44. H. Drion: Het rechterlijk bevel of verbod als wapen voor de overheid, in: Van Opstall-bundel, 
p. 65. 
45. Leyten: t.a.p., p. 688. 
46. Leyten: t.a.p., p. 689. 
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'maior: Art. 2 Wet R.O.: kennisneming en beslissing van een geschil over een burgerlijk 
recht behoort tot de bevoegdheid van de rechterlijke macht. 
minor: Dit geschil is niet een geschil over een onrechtmatige daad, en (dus) ook geen ge-
schil over een burgerlijk recht. 
conclusie: Dus is de rechterlijke macht bevoegd.' 
Ofschoon niemand, volgens Leyten, deze elementaire zonde tegen het syllogis-
tisch redeneren voor zijn rekening zou willen nemen, gebeurt er naar zijn me-
ning in dat arrest niets anders. Tenzij eerst een ander syllogisme wordt uitge-
werkt47: 
'maior: Er is een burgerlijk recht als iemand zegt dat het er is. 
minor: Iemand zegt, dat er een onrechtmatige daad is, en een onrechtmatige daad is een 
burgerlijk recht. 
conclusie: Er is hier sprake van een burgerlijk recht.' 
Leyten heeft bezwaar tegen deze onzinnige constructie, tegen het feit dat er in 
strijd met de wet een bevoegdheid wordt aangenomen zonder dat het ergens 
voor nodig is met de wet in strijd te komen. Leyten concludeert dat er bij de uit-
leg van art. 2 Wet RO een beginsel uit de hemel is komen vallen, zonder dat 
iemand het eigenlijk ooit heeft zien komen vallen. En verwijzend naar de strijd 
over de vraag of de burgerlijke rechter al dan niet bevoegd was om geschillen 
tussen burgers en de overheid, handelend als zodanig, te beslechten, stelt Ley-
ten dat de einduitslag van die strijd werd opgesierd met een beginsel, dat niets 
met die strijd te maken had, maar dat bewerkt dat de burgerlijke rechter steeds 
bevoegd is als eiser de juiste terminologie bezigt."8 Aan het einde van zijn be-
toog over art. 2 Wet RO formuleert Leyten zijn eigen opvatting: dan is er sprake 
van een burgerlijk recht als, op het eerste gezicht, zodanige feiten en omstandig-
heden aanwezig zijn, dat iemand die de rechter te hulp roept een vordering kan 
instellen, die in beginsel toewijsbaar is.49 Bij het ontbreken van een subjectief 
burgerlijk recht, dient de burgerlijke rechter zich onbevoegd te verklaren. In 
een aantal gevallen zou de burgerlijke rechter echter 'tastenderwijs' dat burger-
lijke, subjectieve recht kunnen opbouwen. In die gevallen, zo stelt Leyten vast, 
is een andere overheidsinstelling, de wetgever, tekort geschoten. Maar ook 
wanneer tastenderwijs een burgerlijk, subjectief recht opgebouwd zou kunnen 
worden, dient de burgerlijke rechter zich toch van een beslissing te onthouden 
wanneer er over de hem voorgelegde aangelegenheid een maatschappelijke con-
troverse bestaat. Dan moet de burgerlijke rechter concluderen dat zijn midde-
len om een geschil te beslissen te enen male onvoldoende zijn: de beslissing is 
duidelijk: 'Ik ben onbevoegd'.50 
47. Leyten: l.a.p., p. 690. 
48. Leyten: t.a.p., p. 691. 
49. Leyten: t.a.p., p. 704. 
50. Leyten: t.a.p., p. 704, 705. 
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4. De kritiek van Leyten vraagt om een reactie. 
Ik meen dat de burgerlijke rechter zijn keuze voor een objectum-litis-inter-
pretatie afdoende motiveerde in zijn arrest uit 1915: met een uitgebreid beroep 
op de geschiedenis van de totstandkoming van art. 2 Wet RO, met een woorde-
lijke interpretatie van die bepaling, en ten slotte met een verwijzing naar het 
standpunt door meerdere leden van de Staten-Generaal bij de mondelinge be-
handeling van het wetsontwerp ingenomen, nl., dat de burgerlijke rechter be-
scherming moet kunnen verlenen ter zake van de in de grondwet opgesomde, en 
in het ontwerp overgenomen rechten, ook als zij met de rechten van de admi-
nistratie in botsing komen, concludeerde de burgerlijke rechter tot een uitleg 
naar voorwerp van geschil, dat is het recht waarin de aanlegger vraagt te worden 
beschermd en niet het recht waarop verweerder zijn verweer grondt. Dit is wet-
telijke interpretatie, zoals Leyten ook zelf toegeeft. Rechten komen echter, 
evenmin als beginselen, uit de lucht vallen: een recht vloeit voort ofwel uit een 
tussen partijen bestaande rechtsverhouding ofwel uit het objectieve recht. Een 
geschil tussen twee partijen impliceert steeds een rechtsverhouding tussen de 
partijen, zoals de Hoge Raad ook heeft aangegeven in zijn arrest: 
HR 31.12.1915, NJ 1916, p. 407: Guldemond/Noordwijkerhout: 
'dat. . . een geschil aanwezig is, als de een beweert iets te mogen vorderen, terwijl de an-
der het rechi van vorderen tegenspreekt,'. 
Is nu voor de bepaling van de bevoegdheid van de burgerlijke rechter tot kennis-
neming van een geschil, het recht waarin eiser bescherming vraagt doorslagge-
vend, dan is dientengevolge — namelijk uit hoofde van het bestaan van een ge-
schil — de door eiser gestelde rechtsverhouding evenzeer beslissend. Als dit nog 
als een weliswaar moeilijk te begrijpen wettelijke interpretatie wordt opgevat, 
dan begrijp ik niet waarom er een apart beginsel voor nodig is om te komen tot 
de conclusie dat de door eiser gestelde rechtsverhouding beslissend is voor de 
bevoegdheidsvraag. De uitwerking die de Hoge Raad van zijn in 1915 ingeno-
men standpunt heeft gegeven in zijn arrest van 1944s ', dat bevestigd werd in 
197352, vloeit naar mijn mening direct voort uit dat ingenomen standpunt: het is 
een van de mogelijke consequenties van een wettelijke interpretatie. Daarmee 
erken ik dat de burgerlijke rechter in 1944 een keuze heeft gedaan. Hij had kun-
nen vasthouden aan de sinds 1915 bestaande mogelijkheid om ambtshalve de 
juistheid van de stellingen van eiser te beoordelen. Die keuze heeft de burger-
lijke rechter niet gemaakt. Daarmee bevestigt hij de chronologie der gebeurte-
nissen: het staat toch op gespannen voet met de tijdsvolgorde waarin gebeurte-
nissen zich afspelen als een rechter teneinde te kunnen beoordelen óf hij be-
voegd is tot kennisneming van een kwestie éérst van die aangelegenheid kennis-
neemt om dan, onder omstandigheden, uit te spreken dat hij niet tot kennisne-
ming bevoegd was. 
De bevoegdheid om van een geschil kennis te nemen impliceert de bevoegd-
51. HR 18.8.1944, NJ 1944/45, 598: Alkmaar/Noord-Holland. 
52. HR 9.11.1973, NJ 1974, 91 т.п. W.F.P.: Limmen/Houtkoop. 
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heid om dat geschil te beslissen, zo verdedigde ik in § 3.1. Indien met de stelling 
van eiser de bevoegdheid tot kennisneming van het geschil is gegeven, dan gaat 
het vervolgens om het gebruik dat de rechter van zijn bevoegdheid het geschil te 
beslissen moet maken: eiser zal zijn stellingen, waarmee hij in beginsel de aan­
wezigheid van die rechterlijke bevoegdheid uitlokte, moeten bewijzen; bij de 
beoordeling van de vordering, bij de beoordeling derhalve van de bescherming 
die eiser heeft gevraagd, spelen de argumenten van gedaagde evenzeer een rol. 
Slaagt eiser niet in zijn bewijs, slaagt eiser niet erin aan te tonen dat de rechter 
bescherming dient te verlenen met betrekking tot het recht, waarvoor eiser dat 
heeft gevraagd, dan dient de rechter eiser zijn vordering te ontzeggen: dat is ook 
het standpunt dat de Hoge Raad innam in het arrest, dat Leyten analyseerde: 
HR9.11.1973,NJ 1974,91 т.п. W.F.P.: Limmen/Houtkoop: 
'dat het Hof derhalve terecht heeft geoordeeld dat de onderhavige vordering niet voor 
toewijzing vatbaar is, . . .; 
dat het vorenstaande tot de conclusie leidt dat het Hof, in stede van zich onbevoegd te 
verklaren, de hier bedoelde vordering had moeten afwijzen;'. 
Met het vorenstaande hoop ik duidelijk te hebben gemaakt dat de verruiming 
van de objectum-litis-leer een van de mogelijke consequenties was van een wet­
telijke interpretatie door de burgerlijke rechter. Daarmee kan dan ook duidelijk 
zijn dat er voor die uitleg van art. 2 Wet RO met behulp van de verruimde objec­
tum-litis-leer niet een apart beginsel nodig was, zoals Drion suggereert. 
5. Het door Leyten geformuleerde criterium levert een moeilijkheid op. De 
beantwoording van de vraag naar de bevoegdheid verschuift Leyten naar het op 
het eerste gezicht toewijsbaar zijn van de vordering; daarvoor acht hij het nodig 
dat er een burgerlijk, subjectief recht kan worden aangewezen. De moeilijkheid 
is, dat de burgerlijke rechter het in feite sedert zij η arrest van HR 31.1.1919, W 
10.365: Lindebaum/Cohen niet meer nodig oordeelt, dat er voor ontvankelijk­
heid van een vordering gegrond op art. 1401 BW een subjectief recht aanwezig 
is: de aanvaarding dat handelen in strijd met de zorgvuldigheid welke jegens 
eens anders persoon of goed betaamt een onrechtmatige daad in de zin van art. 
1401 BW oplevert, betekent, dat de burgerlijke rechter erkent dat er door art. 
1401 BW beschermde belangen bestaan die niet gegrond zijn op een subjectief 
recht.53 
Met name sedert de jaren zeventig formuleert de Hoge Raad zijn arresten ook 
in termen van door art. 1401 BW beschermde belangen. Indien een dergelijk be­
lang afwezig is, komt de vordering niet voor toewijzing in aanmerking: 
HR 9.11.1973, NJ 1974, 91 т.п. W.F.P.: Limmen/Houtkoop: 
'dat 's Hofs overweging dat de stelling van de Gemeente "dat Houtkoop door zich in 
53. Zie Asser-Rutten 4-Ш: De verbintenis uit de wet, Tjeenk Willink Zwolle 1983, p. 59. Van der 
Ven: De zorgvuldigheidsnorm krachtens art. 1401 BW toegepast door den Hoogen Raad, diss. Nij­
megen 1941. 
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strijd met genoemde voorschriften te gedragen jegens haar, Gemeente, onrechtmatig 
handelt", "geheel in het vage is gebleven", aldus moet worden verstaan dat de Ge­
meente niet heeft gesteld dat voor haar enig ander belang dreigt te worden geschonden 
dan het algemeen belang dat bedoelde voorschriften worden nageleefd; 
dat echter het algemeen belang dat voor elk overheidslichaam is betrokken bij de nale­
ving van de door dat lichaam uitgevaardigde wettelijke voorschriften op zich zelf niet be­
hoort tot de belangen welke art. 1401 В W. beoogt te beschermen; 
dat het Hof derhalve terecht heeft geoordeeld dat de onderhavige vordering niet voor 
toewijzing vatbaar is;'. 
De verwoording, dat toepasselijkheid van art. 1401 BW mede afhangt van de 
aanwezigheid van belangen, die door dat artikel worden beschermd, is nadien 
in verschillende arresten van de Hoge Raad teruggekeerd. Ik noem er enkele: 
HR 29 3 1974, NJ 1974, 344 т.п. W.F P. en G.J S : Zaandammerpolder: 
'dat echter het Hof, door in de omstandigheden van dit geval - waarin in k.g. bij wijze 
van voorlopige voorziening een bevel tot staking van onwettige gedragingen werd gevor­
derd - de door het Hof bedoelde aantasting van de belangen van Schilp с s. als bewo­
ners van het gebied als grondslag voor een bevel tot staking van die gedragingen te aan­
vaarden, geen rechtsregel, in het bijzonder ook niet die van art 1401, heeft geschonden; 
dat immers de bezwaren, die bij Schilp с s tegen de bestemmingswijziging van de onder­
havige gronden bestonden, betroffen belangen (gestelde storing van woongenot en drei­
gende sloop van woningen) van de soort die valt onder de bescherming die art. 1401 BW 
bedoeld te bieden;'. 
In zijn noot bij dit arrest merkt Scholten op, dat de Hoge Raad hier iets nieuws 
doet: hij vraagt naar het doel van art. 1401 BW en geeft aan dat het doel is de be­
scherming van bepaalde belangen. Ook dat laatste oordeelt Scholten nieuw, 
omdat de Hoge Raad voorheen gewoon was te spreken van rechten. Naar de 
mening van Scholten is de Hoge Raad met dit arrest op zoek gegaan naar een af­
grenzing tussen kwesties waarmee men zich in rechte kan bemoeien en kwesties 
waarmee dat niet mogelijk is. 
Anders dan Scholten ben ik van mening dat de Hoge Raad in dit arrest niets 
anders doet dan hij sedert 1919 bij toetsing of er in strijd met de in het maat­
schappelijke verkeer betamende zorgvuldigheid is gehandeld, heeft gedaan. 
Wel is de expliciete verwoording in termen van door art. 1401 BW beschermde 
belangen nieuw. En terecht stelt Scholten dat de Hoge Raad op zoek is naar een 
afgrenzing tussen kwesties waarmee men zich in rechte kan bemoeien en kwes­
ties waarmee dat met kan: maar opnieuw is dit niet iets dat eerst sedert 1974 
wordt gedaan: ook dit doet de Hoge Raad mijns inziens sedert de aanvaarding 
van de zorgvuldigheidsnorm als toetsingscriterium in 1919. Wel kan gezegd 
worden dat met dit arrest bevestigd wordt dat de burgerlijke rechter sneller ge­
negen is belangen als door art. 1401 BW beschermde belangen te beschouwen. 
De Hoge Raad zette zijn speurtocht voort in: 
HR 19 12.1975, NJ 1976, 280 т.п. G J.S.: Rijksweg 12: 
'dat er immers geen reden voor bestaat, het belang waarin de Staat in het onderhavige ge­
val is getroffen (het op grond van zijn beheers- en onderhoudstaak treffen van bijzon-
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dere maatregelen waartoe zonder de onrechtmatige gedraging niet toe had hoeven te 
worden overgegaan, AV) niet te rekenen tot de belangen die vallen onder de bescherming 
welke art. 1401 B.W. bedoelt te bieden;', 
HR 21.5.1976, NJ 1977, 17 m η. W.F.P.: Eindhoven/Ausscms: 
'dat voorts, voor zover door een dergelijke handelwijze, zoals door het Hof blijkens het 
in de zestiende r.o overwogene in het onderhavige geval is aangenomen, belangen wor­
den geschaad, waarvoor de belanghebbenden, zo de voor de herziening van het plan 
voorgeschreven procedure ware gevolgd, bij de desbetreffende overheidsorganen had­
den kunnen opkomen, zoals het woongenot, verbonden aan de eigendom of de huur van 
binnen het bestemmingsplan gelegen woningen, zulk een handelwijze tegenover die be­
langhebbenden een onrechtmatige daad is, waarvoor bij de rechter redres kan worden 
gevorderd;', 
HR 26 9.1980, NJ 1981, 90 т.п. M.S : Van Verseveld/Bruine de Bruin: 
'Wanneer een overheidsbesluit waarbij aan iemand vrijstelling wordt verleend ter zake 
van bepaalde voorschriften van een bestemmingsplan, op verzoek van een belangheb­
bende door de Voorzitter van de Afd Rechtspraak RvS - als de daartoe door de wet 
aangewezen rechterlijke instantie - overeenkomstig art. 80 Wet RvS is geschorst, heeft 
de belanghebbende op wiens verzoek de schorsing is uitgesproken, een ook onder de be­
scherming van art. 1401 BW vallend belang, dat degene aan wie vrijstelling was verleend, 
zich - in overeenstemming met de door de Voorzitter van de Afd. Rechtspraak uit­
gesproken schorsing - houdt aan de wettelijke voorschriften waarvan vrijstelling was 
verleend * 
Uit dit overzicht blijkt hoe de Hoge Raad van concreet geval tot concreet geval 
beoordeelt of bepaalde in dat concrete geval naar voren geschoven belangen de 
bescherming van art. 1401 BW genieten. 
Het standpunt dat Scholten in zijn noot onder het Zaandammerpolder-arrest 
innam, wordt gedeeld door Verburgh54, die schrijft dat de uitleg die de burger­
lijke rechter aan art. 2 Wet RO heeft gegeven niet met zich meebrengt dat men 
nu maar allerlei soorten vorderingen met succes aan de burgerlijke rechter kan 
voorleggen, of, anders gezegd, dat allerlei soorten belangen in beginsel door 
art. 1401 BW beschermd zouden worden. De Hoge Raad, zo vervolgt Ver­
burgh, onderscheidt tussen belangen die wel, en belangen die niet door art. 1401 
BW worden beschermd: het criterium voor het onderscheid zoekt de burgerlijke 
rechter niet in de juridische status van het belang en met name niet in het feit of 
het belang geacht kan worden tot een subjectief recht verheven te zijn, maar 
veeleer in het antwoord op de vraag of de vorderende partij is getroffen in een 
concreet belang. 
Daarmee ben ik dan terug bij de kritiek van Leyten op de interpretatie van 
art. 2 Wet RO en het door hem voorgestelde criterium: zijn voorstel is door de 
jurisprudentie van de burgerlijke rechter niet aanvaard. Het lijkt onwaarschijn­
lijk dat de burgerlijke rechter op zijn schreden zal terugkeren, vooral ook om­
dat de burgerlijke rechter het criterium van de in rechte te beschermen belangen 
54 Verburgh Privaatrecht en kollektief belang Verdediging van kollektieve belangen via de bur­
gerlijke rechter, W E J Tjeenk Willink Zwolle, 1975, 2e druk, ρ 33 ν 
61 
soms als een criterium voor bevoegdheidsverdeling tussen hem en de admi­
nistratieve rechter heeft gemaakt.55 
6. In zijn annotatie bij het arrest van deHoge Raad over de verkiezingsafspraak 
Elsloo spreekt Jeukens zijn verwondering uit over de onbevoegdverklaring.56 
Zoekend naar een motivering voor die beslissing viel zijn aandacht op de stel­
ling van de Procureur-Generaal dat naar Nederlands recht verbintenissen 
slechts kunnen worden aangenomen indien een afspraak ertoe strekt vermo­
gensrechten in het leven te roepen. Jeukens betwijfelt de juistheid van die stel­
ling en wijst daartoe op overeenkomsten met betrekking tot de uitoefening van 
stemrecht in bijvoorbeeld de aandeelhoudersvergadering van een naamloze 
vennootschap. De verkiezingsafspraak staat volgens hem op een lijn met dit 
soort overeenkomsten; ook daarin kan een verklaring voor de uitspraak vol­
gens Jeukens niet worden gevonden. 
Voorts wijst hij, en dat is hier van meer belang, op art. 48 Rv, dat in geval van 
beantwoording van de bevoegdheidsvraag ex art. 2 Wet RO meer nog dan in an­
dere gevallen, de burgerlijke rechter ertoe zou verplichten die vraag bevestigend 
te beantwoorden indien de door de eisende partij gestelde feiten daartoe aanlei­
ding geven: waar in de casus van de verkiezingsafspraak eiser behalve op grond 
van wanprestatie — zoals hij deed - net zo goed op grond van onrechtmatige 
daad in de zin van art. 1401 BW had kunnen ageren, had de rechter met conver­
sie van de stellingen van eiser zich om die reden al bevoegd moeten verklaren 
van het geschil kennis te nemen. 
De kritiek van Leyten op dit standpunt van Jeukens is naar mijn mening te­
recht: als het erom gaat wat eiser heeft gezegd dat hij vordert, en niet om wat hij 
werkelijk vordert, dan is art. 48 Rv niet nodig: immers het recht op uitvoering 
van een overeenkomst, geformuleerd als een beroep op wanprestatie in de zin 
van art. 1302 BW moet dan net zo goed voldoende zijn om de bevoegdheid van 
de burgerlijke rechter tot kennisneming van het geschil uit te lokken als een be­
roep op een onrechtmatige daad.5 1 
7. Op een ander punt van Leytens betoog moet hier nog worden ingegaan. Ley­
ten wil dat de burgerlijke rechter zich onthoudt van een oordeel over zoge­
naamde 'political questions', zoals bekend in het recht van de USA: indien een 
rechter een geschil als een 'political question' kwalificeert, betekent zulks dat de 
aangelegenheid zich niet leent voor een rechterlijke uitspraak gegrond op rech­
terlijke overwegingen. Een 'political question' zou zich voordoen als aan de 
rechter een geschil ter beslissing wordt voorgelegd waarover de gemeenschap 
duidelijk verdeeld is: het moet gaan om een conflict waarvoor de regels tot 
oplossing ervan, die gezocht zouden moeten worden in het positieve recht vol­
gens de grondwet, ontbreken en waarvoor de rechter niet kan terugvallen op 
richtlijnen van buiten het positieve recht omdat die richtlijnen in verschillende 
55. Zie bijv. HR 25.11.1977, NJ 1978, 208 т . п . M.S.: Plassenschap Loosdrccht. 
56. AAe 1972, p. 149 v. 
57. Leyten: t.a.p., p. 691. 
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richtingen wijzen, die beide met kracht en nadruk door aanmerkelijke groepen 
in de samenleving worden aangehangen. Ten slotte dient het te gaan om een 
conflict, waarin de burgerlijke rechter geen subjectief recht kan aanwijzen.58 
Als voorbeelden van 'political questions' noemt Leyten processen over de 
rechtmatigheid van door vakbewegingen uitgelokte stakingen en over de fluori­
dering van drinkwater.59 Deze zaken zouden zo omstreden zijn en het is zo dui­
delijk dat zij door de wetgever geregeld dienen te worden, dat de rechter zich tot 
oplossing van die conflicten onbevoegd dient te achten. 
Indien de burgerlijke rechter een dergelijk standpunt zou innemen, dan wor­
den die conflicten ter beslissing overgelaten aan het feitelijke krachtenspel in de 
samenleving. Ik besef terdege dat de rechter wanneer hij een beslissing geeft in 
dit soort aangelegenheden, balanceert op een uiterst dunne draad, en dat de ge­
loofwaardigheid van zijn uitspraken op het spel staat. Maar ik weet niet wat er­
ger is: een rechter die zijn bevoegdheid om van geschillen kennis te nemen en 
dientengevolge zijn bevoegdheid om geschillen te beslissen erg ruim opvat en er 
niet voor terugschrikt ook in maatschappelijk gevoelige aangelegenheden een 
uitspraak te doen maar daardoor wel bepaalde risico's loopt, of een rechter, 
die, wellicht, een theoretisch-dogmatisch sterker standpunt inneemt door uit te 
spreken dat hij niet bevoegd is om van bepaalde geschillen kennis te nemen, 
maar daardoor de beslissing van die conflicten overlaat aan het vrije krach­
tenspel in de samenleving. 
8. Nauw verweven met deze kwestie is de vraag naar de houding van de burger­
lijke rechter tegenover politieke aangelegenheden; daarbij heb ik niet het oog 
op conflicten over politieke rechten of burgerschapsrechten, maar daarmee be­
doel ik bijvoorbeeld aan de burgerlijke rechter voorgelegde geschillen over een 
aanhangig wetsontwerp of de ondertekening van een verdrag. 
Jeukens wijdde aan die verhouding een beschouwing, waarin hij het Franse 
stelsel plaatste naast het Amerikaanse. Jeukens stelde vast dat de rechterlijke 
bevoegdheid inzake politieke aangelegenheden begrensd wordt in een stelsel, 
waarin de rechter bevoegd is de wet aan de grondwet te toetsen, als in een stelsel, 
waarin dat niet het geval is: in beide stelsels krijgt de idee van de machtenschei-
ding gestalte in die grens. Alleen accenten liggen anders: treedt in Frankrijk het 
gezamenlijk functioneren van regering en parlement binnen het kader van het 
parlementaire stelsel meer op de voorgrond, in Amerika ligt het accent op het 
criterium van de voor de rechter hanteerbare maatstaven.60 
In Nederland is een enkele maal wel eens in kort geding een uitspraak gedaan 
over politieke aangelegenheden: 
Pr. Rb. 's-Gravenhage 6.3.1974, AB 1974, 139 т.п. J.R.St.: Intrekking wetsontwerp: 
'Voorts zou de burgerlijke rechter zich door een ingrijpen in voege als door eisers gevor­
derd (bevel tot intrekking van een wetsontwerp, AV) begeven op het terrein van de 
58. Leyien: t.a.p., p. 699. 
59. Leyten: t.a.p., p. 703. 
60. Jeukens: Recht en politiek, enige aantekeningen bij een advies van de Hoge Raad, diesrede Til­
burg 1970. 
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krachtens de am 80 jo. 119 Gw, (thans de artt. 81, 82, 87 Gw, AV) aan de Koning en de 
Staten-Generaal voorbehouden wetgevende macht, hetgeen naar Ons voorlopig oordeel 
onverenigbaar met ons staatsrechtelijk bestel moet worden geacht en niet tot de be­
voegdheid van de burgerlijke rechter behoort.', 
Pr. Rb. 's-Gravenhage2I 5.1984, AB 1985,12 т.п. F.H.ν.d.В.: Eems-Dollart-verdrag: 
'In ons staatsbestel is de bevoegdheid om verdragen te sluiten voorbehouden aan de Ko­
ning en de Staten-Generaal. De rechter staat daar buiten. Een rechterlijk verbod tot pa­
rafering, c.q. bevel tot uitstel van parafering heeft het karakter van een rechterlijke in­
menging in de totstandkoming van een verdrag, in een mate die niet in ons staatsbestel 
past.' 
Op grond van deze uitspraken zou gezegd kunnen worden, dat de burgerlijke 
rechter art. 120 Gw klaarblijkelijk zo verstaat, dat hij ook niet in het tot stand 
brengen van een wet in formele zin of een verdrag mag intervenieren. Uit de ju­
risprudentie kan worden afgeleid dat de burgerlijke rechter een ander stand­
punt huldigt in het geval dat er sprake is van toetsing van wetten, niet zijnde 
wetten in formele zin.61 
Opmerkelijk in beide, hiervoor geciteerde beslissingen, is dat de president 
niet tot de uitspraak komt dat hij onbevoegd is om van het geschil kennis te ne­
men. Ook in deze gevallen houdt de president vast aan de objectum-litis-
interpretatie van art. 2 Wet RO: de staatsrechtelijke positie van de rechter 
brengt hem ertoe te aanvaarden dat hij geen gebruik heeft te maken van zijn be­
voegdheid een dergelijk geschil te beslissen. 
In verschillende annotaties heeft Stellinga62 ervoor gepleit in Nederland de 
bevoegdheid van de burgerlijke rechter tot kennisneming van een geschil af te 
wijzen als het een geschil over een 'acte de gouvernement' betreft. Naar mijn 
mening is een dergelijke bevoegdheidsbeperking niet nodig, omdat de burger­
lijke rechter uit hoofde van zijn staatsrechtelijke positie al grenzen aan zijn op­
treden stelt: voor zoveel constitutioneel daartoe ruimte bestaat, zal de rechter 
een formeel wettelijk voorschrift pas toetsen als het tot stand is gebracht: de 
rechter zal niet intervenieren in dat wetgevingsproces en derhalve ook niet han­
delingen van de regering als instelling betrokken bij dat proces van wetgeving, 
toetsen. 
Een geheel andere houding neemt de burgerlijke rechter aan tegenover de uit­
voerende macht, en derhalve ook tegenover de regering, als instelling beho­
rende tot de executieve: met inachtneming van discretionaire bevoegdheid, 
waar die bestaat, zal de burgerlijke rechter ook besluiten van de regering in hun 
fase van voorbereiding toetsen op hun rechtmatigheid. Die benadering spreekt 
uit: 
HR 2.3.1951, NJ 1951, 217 т.п. Ph.A.N.H.: KNIL-militairen: 
'dat,..., de bezwaren, welke tegen tijdelijke overbrenging naar Nederland kunnen wor-
61 Vide HR 24 1.1969, NJ 1969, 316 m η H D · Pocketbook II, en bijvoorbeeld Pr. Rb 's-Gra-
venhagel9ll 1975, AB 1976, 1 m η St enPr Rb.'s-GravenhageS 9 1981, AB 1981,532m η St 
62 De hiervoor genoemde annotaties. 
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den aangevoerd, niet zijn van zodanige aard en kracht, dat zij - hoe grote speelruimle in 
de onderhavige verhouding aan het oordeel van de Regering moet worden gelaten - te-
genover de hoogst ernstige inbreuk op burgerlijke rechten, welke naar 's Hofs vaststel-
ling de uitvoering van het door het Hof gewraakte Regeringsvoornemen moet doen vre-
zen, geoordeeld kunnen worden aan die uitvoering de onrechtmatigheid te doen ontne-
men,'. 
Bovendien, zo moet nog gesteld worden, is het een eis van de rechtsstaatge-
dachte om het oordeel over de naleving van een norm niet a priori in één hand te 
leggen - die van óf de wetgever óf de administratie - maar ook te dier zake, zij 
het met respectering van de eigen positie van die machten in de staat, te kunnen 
beschikken over het middel van rechterlijke controle. 
9. Vrijwel aan het slot van het betoog over art. 2 Wet RO en de aan die bepaling 
gegeven uitleg van de burgerlijke rechter, dient nog kort te worden stilgestaan 
bij de opvatting van Zonderland.63 
Zonderland begint zijn uiteenzetting over de bevoegdheid van de gewone 
rechter met de stelling dat art. 2 Wet RO wel het bevoegheidsartikel wordt ge-
noemd, maar dat het beter zou zijn te spreken van een 'monopolieartikeP: om-
dat het artikel een woordelijke herhaling van het grondwettelijk artikel 165 Gw 
1815 is, houdt het een opdracht in, geen uitsluiting van rechtsmacht. De bedoe-
ling van het grondwetsartikel was toch een verbod aan de wetgever de genoemde 
geschillen aan een andere instelling dan de gewone rechter op te dragen. Indien 
art. 2 Wet RO uit de wetgeving zou verdwijnen, zou er niets veranderen: art. 2 
Wet RO is immers een vergissing, heeft althans geen zelfstandige betekenis.64 
Er is, zo vervolgt Zonderland, weliswaar niets tegen dat de rechter zijn bevoegd-
heid om van een bepaald geschil kennis te nemen grondt op een monopoliearti-
kel, maar het is een miskenning van de algemene en natuurlijke werkkring van 
de rechterlijke macht, wanneer de rechter zich zonder meer onbevoegd zou ver-
klaren indien een geschil aan hem zou worden voorgelegd van een andere cate-
gorie dan waarvan de kennisneming voor de rechterlijke macht is gereserveerd. 
Die algemene en natuurlijke werkkring van de rechterlijke macht is de handha-
ving van de aan een ieder tegenover anderen toegekende rechten.65 De opdracht 
van alle rechtsmacht aan de gewone rechter is te lezen in art. 1 Wet RO, lui-
dende: 
'De rechterlijke macht wordt (onverminderd het rechtsgebied over bepaalde onderwer-
pen bij de Grondwet of bij andere wettelijke bepalingen aan bijzondere colleges toege-
kend) uitgeoefend door: 
1. de kantongerechten; 
2. de arrondissementsrechtbanken; 
3. de gerechtshoven; 
4. de Hoge Raad.' 
63. Zonderland: Het kort geding, in het bijzonder tegen de overheid, Tjeenk Willink Zwolle 1972, 
2e druk, p. 156 v. 
64. Zonderland: o.e., p. 156. 
65. Zonderland sluit zich aan bij de opvatting van Van Boneval Faure: o.e., p. 156. 
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Deze opvatting vindt volgens Zonderland steun in het bij art. 99 (oud) Wet RO 
bepaalde omtrent 'overschrijding van rechtsmacht'. Dit begrip werd meestal in 
enge zin uitgelegd, hetgeen betekende dat er alleen dan sprake was van over-
schrijding van rechtsmacht indien de rechter de grenzen te buiten is gegaan die 
aan de rechterlijke macht in het algemeen bij de wet zijn gesteld en hij zich heeft 
begeven op het gebied van een andere macht in de staat.66 Het beeld dat nu ont-
staat past volgens Zonderland geheel in de trias politica: de rechtsmacht van de 
rechterlijke macht is volkomen en algemeen zolang zij kennis nam van twistge-
dingen; pas als zij in wezen ging administreren of wetgeven diende gesproken te 
worden van overschrijding van rechtsmacht.67 De verhouding tussen art. 1 Wet 
RO en art. 2 Wet RO is dan, begrijp ik Zonderland goed, dat aan de algemene 
opdracht tot het beslissen van geschillen in art. 1 Wet RO door de wetgever af-
breuk kan worden gedaan wanneer hij de beslissing van bepaalde geschillen aan 
andere colleges opdraagt, maar dat ingevolge art. 2 Wet RO de wetgever dat 
verboden is voor zover het betreft de in art. 2 Wet RO genoemde geschillen.68 
Ongetwijfeld is bedoeld dat het de wetgever verboden is de geschillen die in-
gevolge de grondwet ter berechting aan de rechterlijke macht zijn opgedragen 
aan een andere instelling dan die rechterlijke macht ter beslissing toe te kennen: 
art. 2 Wet RO kan niet als een norm voor de wetgever worden beschouwd aan-
gezien deze bepaling door hemzelf is opgesteld en derhalve ook door hemzelf 
kan worden gewijzigd of ingetrokken; het is de grondwet die voor de formele 
wetgever een norm bevat. 
Daarmee komt voor wat betreft de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke 
rechter en administratieve rechter het accent toch weer te liggen op art. 2 Wet 
RO: nagegaan immers zal moeten worden tot waar die exclusieve bevoegdheid 
tot kennisneming en beslissing van de in art. 2 Wet RO bedoelde geschillen zich 
uitstrekt. Als dat bekend is, dan is ook bekend wanneer de gewone rechter een 
onbevoegdverklaring of een nict-ontvankelijkverklaring moet uitspreken. 
10. Van Angeren begint zijn dissertatie met een uiteenzetting over de grondwet-
telijke aspecten van de bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rechter en 
de administratieve rechter; in dat verband wijdt hij een beschouwing aan art. 
167 Gw 1972 en de met dat artikel samenhangende, voornamelijk historische 
problematiek. Belangrijk in dit gedeelte van het proefschrift is het standpunt 
van Van Angeren dat de burgerlijke rechter degene is, die de bevoegdheidsver-
deling met de administratieve rechter realiseert.69 
Het is ook dit standpunt dat centraal staat in het, voor dit geschrift meest be-
66. Zonderland: o.e., p. 160. Zie bijvoorbeeld HR 6.12.1867, W 2960. 
67. Zonderland: o.e., p. 161. 
68. Zonderland: o.e., p. 169. In gelijke zin: Prins in zijn noot onder NJ 1974, 91; Tak, ten Berge: 
o.e., p. 46-48. 
69. De gewone rechter en de administratieve rechtsgangen, diss. Leiden 1968, Kluwer Deventer, p. 
18. 
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langrijke gedeelte van het proefschrift: de burgerlijke rechter tegenover de ad-
ministratieve rechter.70 
In het geval dat er een administratieve rechter bestaat, heeft de burgerlijke 
rechter niet alleen met art. 2 Wet RO te maken, maar ook met de bevoegdheids-
bepaling van de administratieve rechter. Vervolgens stelt Van Angeren, dat de 
woorden 'bij uitsluiting' in een bevoegdheidsbepaling nimmer door de burger-
lijke rechter als een beslissend criterium voor bevoegdheidsverdeling zijn be-
schouwd. Volgens Van Angeren is veeleer de mate van rechtsbescherming, die 
in een bijzondere rechtsgang geboden kan worden, voor de burgerlijke rechter 
het maatgevende criterium. Hij wijst daartoe op een drietal arresten van de 
Hoge Raad, waarin eenmaal een niet-ontvankelijkverklaring en tweemaal een 
onbevoegdverklaring werd uitgesproken. 
Een analyse van de arresten, die Van Angeren aanvoert voor zijn stelling, laat 
hel volgende zien; ik begin met de beide onbevoegdverklaringen. In de casus die 
heeft geleid tot het arrest Bonneveld/Staat vorderde de ex-matroos Bonneveld 
volgens de conclusie van het OM bij het arrest, van de burgerlijke rechter een 
oordeel over de weigering van de Staat om aan hem als gewezen matroos, een 
voormalig ambtenaar, pensioen uit te betalen. Zo kleedde Bonneveld derhalve 
zijn vordering in. De Hoge Raad oordeelde: 
HR 13.11.1941, NJ 1942, 172: 
'dat mitsdien het geschil tusschen Bonneveld en den Staat, betreffende de weigering door 
de Overheid van de uitbetaling van termijnen van een toegekend pensioen, waarop Bon-
neveld in zijn hoedanigheid van gewezen ambtenaar aanspraak deed gelden, niet is on-
derworpen aan de rechtsmacht van den burgerlijken rechter. . .;'. 
In de procedure die leidde tot het tweede arrest, werd gevorderd schadevergoe-
ding op de grond, dat het bedrijfschap eiser had geïnstrueerd om witlof met ze-
kere beperkingen ten aanzien van prijs en afnemer te verkopen. De vraag, die de 
burgerlijke rechter diende te beantwoorden was, in hoeverre hij gelet op art. 13 
Organisatiebesluit Voedselvoorziening 1941 over een dergelijke vordering een 
oordeel mocht uitspreken. Art. 13 bepaalde voor zoveel hier van belang: 
'Geschillen tusschen een organisatie en een of meer ondernemers, als bedoeld in artikel 
6, lid 2, waaronder mede zijn begrepen geschillen tusschen een organisatie en één of meer 
ondernemers omtrent een door de organisatie krachtens artikel 7, lid 2, onder 3, ver-
leende vergoeding of opgelegde betaling, worden bij uitsluiting in eerste instantie beslist 
door een scheidsgerecht.' 
Bij de beantwoording van de gestelde vraag diende de burgerlijke rechter ook 
art. 30 lid 5 Reglement Scheidsgerechten te betrekken, op grond waarvan het de 
burgerlijke rechter ontzegd was vorderingen te beoordelen tot schadevergoe-
ding op grond van klachten, dat besluiten, handelingen of weigeringen om te 
besluiten of te handelen van een organisatie in strijd waren met een wettelijk 
70. Diss: hoofdstuk 2. 
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voorschrift op het gebied van de voedselvoorziening. De Hoge Raad oordeelde 
uiteindelijk: 
HR 24.3.1950, NJ 1950,662: 
'dal art. 13 van het Organisatiebesluit Voedselvoorziening 1941 slechts dezen uitleg toe­
laat, dat alle geschillen, welke hun oorsprong vinden in de publiekrechtelijke verhouding 
tusschen een organisatie en een ondernemer als in het artikel bedoeld, met onttrekking 
aan beoordeling door den gewonen rechter in eerste instantie door een scheidsgerecht 
worden beslist;'. 
Voor de beoordeling van deze uitspraak vraag ik nog aandacht voor een passage 
uit de conclusie van de P-G Berger, die op grond van jurisprudentie van het 
scheidsgerecht concludeert, dat de opsomming in art. 13 lid 1 Organisatie-
besluit Voedselvoorziening alleen ten doel had duidelijk te maken, dat een aan­
tal geschillen, die eenvoudig zouden kunnen worden ingekleed in vorderingen 
tot herstel van geschonden eigendomsrechten dan wel in vorderingen tot terug­
gave zodat dan de burgerlijke rechter tot oordelen bevoegd zou zijn, deson­
danks door een scheidsgerecht beoordeeld dienden te worden. 
In het derde arrest, waarin de Hoge Raad tot een niet-ontvankelijkverklaring 
van eiseressen oordeelde, overwoog de Hoge Raad eerst met betrekking tot de 
bevoegdheid van de burgerlijke rechter: 
HR 30.6.1911, W 9197: 
'dat volgens art. 2 R.O. onder de werking der Grondwet van 1815 en in aansluiting aan 
haar art. 165 tot stand gebracht, bij uitsluiting tot de kennisneming der rechterlijke 
macht behooren onder andere alle twistgedingen over schuldvorderingen; 
dat daartoe behoort een eisch tot teruggave van hetgeen beweerd wordt onverschuldigd 
betaald te zijn ook al heeft deze betaling moeten dienen tot voldoening eener vermeende 
schuld van publiekrechtelijke aard,. . .;'. 
De niet-ontvankelijkverklaring zou dan het gevolg van het feit zijn, dat niet 
vaststond of was komen vast te staan dat de betalingen onverschuldigd waren 
gedaan. Eiseressen waren immers niet in beroep gegaan tegen de beslissing van 
de Rijksverzekeringsbank. 
De conclusie van Van Angeren is, dat, waar in de Ambtenarenwet en in het Re­
glement Scheidsgerechten een bevoegdheid is gegeven om schadevergoeding toe 
te kennen en waar de sociale verzekeringsrechter een dergelijke bevoegdheid 
mist, in de eerste twee gevallen de burgerlijke rechter kon oordelen, dat er voor 
hem geen taak meer was weggelegd, terwijl er in het laatste geval nog wel moge­
lijkheden bestonden voor door hem te verlenen rechtsbescherming. 
Ofschoon dit standpunt in deze arresten gelezen kan worden, meen ik dat 
deze stellingname zeker gelet op de bevestiging van de verruimde objectum-litis-
leer in het arrest Limmen/Houtkoop71, thans toch niet meer als juist kan wor­
den aangemerkt. 
71. HR 9.11.1973, NJ 1974, 90 т . п . W.F.P. 
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Ik stel vast, dat voor de burgerlijke rechter bij de beantwoording van de be-
voegdheidsvraag doorslaggevend is het recht waarin eiser bescherming vraagt: 
indien eiser bescherming vraagt in een burgerlijk recht, en een daartoe ge-
eigende rechtsverhouding stelt, dan is daarmee de bevoegdheid van de burger­
lijke rechter gegeven: 
HR 18.8.1944, NJ 1944/5, 598: Alkmaar/Noord-Holland: 
'dat art. 2 R.O. de uitsluitende bevoegdheid van de rechterlijke macht tot kennisneming 
van de daarbij vermelde geschillen afhankelijk stelt van het voorwerp van geschil, dat is 
van het recht, waarin de aanlegger vraagt beschermd te worden; 
dat derhalve die bevoegdheid moet beoordeeld worden naar den aard van de door den 
aanlegger gestelde rechtsverhouding en niet naar den aard van de werkelijk bestaande 
rechtsverhouding,. . .;' 
en 
HR 9.Π.1973, NJ 1974, 91 т.п. W.F.P.: Limmen/Houtkoop: 
'dat het uitgangspunt van dit onderdeel, dat de bevoegdheid van de rechter moet worden 
beoordeeld naar de aard van de door de aanlegger gestelde rechtsverhouding en niet naar 
die van de werkelijk bestaande rechtsverhouding juist is;'. 
Bezie ik de drie door Van Angeren genoemde arresten in het licht van deze ju­
risprudentie van de Hoge Raad, die een uitwerking is van de in 191572 aan­
vaarde keuze binnen de objectum-litis-leer, dat voor de bevoegdheid van de 
burgerlijke rechter bepalend is het recht waarin eiser bescherming vraagt en niet 
het recht waarop verweerder zijn verweer grondt, dan kan ik niet anders dan 
concluderen, dat beide onbevoegdverklaringen voortvloeiden uit het feit dat 
eiser een rechtsverhouding stelde, die de werkelijk bestaande rechtsverhouding 
was, terwijl de geschillen die uit die rechtsverhouding konden voortvloeien ter 
berechting aan een ander dan de burgerlijke rechter waren opgedragen, en dat 
in het geval, dat tot een niet-ontvankelijkverklaring leidde eiser bescherming 
had gevraagd ter zake van onverschuldigde betaling, derhalve zijn vordering 
had gegrond op art. 1395 BW, zodat hij daarmee de bevoegdheid van de burger­
lijke rechter uitlokte. Terzijde moet worden opgemerkt, dat de niet-ontvanke­
lijkverklaring in 1911 mijns inziens verstaan moet worden als een afwijzing van 
de vordering, omdat eiseressen niet bij de Raad van Beroep tegen de beslissing 
van de Rijksverzekeringsbank konden opkomen aangezien zij geen 
verzekeringsplichtig bedrij f hadden in de zin van de Ongevallenwet 1901. 
Naar mijn mening moet dan ook gesteld worden, dat bij de beantwoording 
van de vraag of de burgerlij ke rechter tot kennisneming van het geschil bevoegd 
is, de mate van rechtsbescherming die in een bijzondere rechtsgang geboden 
kan worden, geen betekenis heeft. Die vraag is eerst van belang indien de bur­
gerlijke rechter moet beoordelen in hoeverre er door hem nog aanvullende 
rechtsbescherming verleend kan worden, zodat die vraag ook pas dan aan de 
orde behoeft te komen. 
72. HR 31.12.1915, NJ 1916, p. 407: Guldemond/Noordwijkerhout. 
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Iets verderop, na een bespreking van HR 26 6.1964, NJ 1965, 2 m η. G J.S 
stelt Van Angeren vast, dat zowel de burgerlijke rechter als de administratieve 
rechter zelfstandig oordelen over de omvang van hun bevoegdheid, en dat er 
geen instelling bestaat die daarover het laatste woord heeft.73 
Deze naar mijn mening juiste conclusie laat zich echter moeilijk verenigen 
met het standpunt van Van Angeren, dat 'bepalend voor de invloed van de pro­
cedure voor de administratieve rechter op de competentie van de burgerlijke 
rechter moet zijn de interpretatie door de laatste van de bevoegdheidsbepalin­
gen en eventueel het systeem, neergelegd in de wet die de competentie van de ad­
ministratieve rechter beheerst'.7·1 
Ik meen dat de burgerlijke rechter niet mag voorbijgaan aan het gegeven dat 
er een administratieve rechtsgang bestaat De uitleg van bevoegdheidsbepalin­
gen van administratieve rechters dient de burgerlijke rechter evenwel aan deze 
colleges over te laten; zo moet mijns inziens ook het 'Willemse-arrest' verstaan 
worden: met de niet-ontvankehjkverklaring van de op art. 1395 BW gebaseerde 
vordering omdat eerst het geschil dat het geding beheerste door de ter zake be­
voegde administratieve rechter berecht diende te worden, maakte de burgerlijke 
rechter duidelijk dat de uitleg van de competentiebepalmgen van de sociale ver­
zekeringsrechter door die administratieve rechter diende te geschieden Voor 
deze uitleg pleit ook, dat een beslissing van de burgerlijke rechter over de om­
vang van de bevoegdheid van de administratieve rechter, die laatste rechter niet 
bindt: niets staat eraan in de weg dat de administratieve rechter, zelfstandig 
oordelend, tot een andere conclusie zou komen, dan die de burgerlijke rechter 
had getrokken 
Van Angerens standpunt verdient derhalve nuancering gesteld moet worden 
dat bepalend voor de invloed van de procedure voor de administratieve rechter 
op de competentie van de burgerlijke rechter is allereerst de uitleg, mede in het 
licht van het systeem der wet, van de bevoegdheidsbepaling van de administra­
tieve rechter door die rechter zelf, en voorts, de beslissing omtrent de invloed 
die de aanwezigheid van een bijzondere rechtsgang heeft op de bevoegdheid van 
de burgerlijke rechter door die rechter 
In zijn uiteenzetting over de invloed van de competentie van de administra­
tieve rechter op de bevoegdheid van de burgerlijke rechter, maakt Van Angeren 
onderscheid tussen de 'strikt processuele' en de 'algemene' betekenis van het 
begrip 'bevoegdheid' 7 5 De term wordt in zijn algemene betekenis gebruikt, 
wanneer sprake is van de bevoegdheid van een rechter besluiten en/of handelin­
gen van overheidsinstellingen op hun rechtmatigheid te beoordelen, toegepast 
op de burgerlijke rechter, is sprake van bevoegdheid in strikt processuele zin, 
als men het oog heeft op de bevoegdheid van de burgerlijke rechter ingevolge 
art 2 Wet RO. Komt deze onderscheiding inhoudelijk overeen met de onder­
scheiding, die door mij aan het begin van dit hoofdstuk werd gemaakt tussen de 
bevoegdheid tot kennisnemen en de bevoegdheid een geschil te beslissen, dan 
73 Diss ρ 46 
74 Diss ρ 50 
75 Diss ρ 50 
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ontgaat mij waarom de 'algemene' bevoegdheid van de burgerlijke rechter niet 
ook is neergelegd in art. 2 Wet RO. 
Het onderscheid tussen de bevoegdheden, zo stelt Van Angeren, komt tot uit­
drukking in de beslissing van de burgerlijke rechter: ontbreekt processuele be­
voegdheid, dan luidt het dictum: Onbevoegd', ontbreekt de algemene bevoegd­
heid, dan luidt het dictum soms: Onbevoegd' en soms: 'niet-ontvankelijk'. In 
het licht van de na 1968 gewezen arresten van de Hoge Raad en met name HR 
9.11.1973, NJ 1974, 91 т . п . W.F.P.: Limmen/Houtkoop heeft Van Angeren 
geen gelijk met de hier door hem gestelde opvatting: indien eiser bescherming 
vraagt in een burgerlijk recht, dan is met die stelling een processueel bevoegde 
rechter gegeven, een rechter die bevoegd is om van het geschil kennis te nemen. 
Daarmee is impliciet ook de bevoegdheid tot beslissing van het geschil gegeven: 
ontbreekt die bevoegdheid, bijvoorbeeld omdat het geschil ter beslissing aan 
een administratieve rechter is opgedragen, dan kan de burgerlijke rechter alleen 
nog maar de vordering niet-ontvankelijk verklaren. 
Vraagt eiser niet bescherming in een burgerlijk recht, maar stelt hij de werke­
lijk bestaande rechtsverhouding en vraagt hij bescherming ter zake van daaruit 
voortvloeiende rechten, dan zal de burgerlijke rechter indien hij vaststelt dat de 
beslissing van dit geschil aan een administratieve rechter is opgedragen, moeten 
concluderen dat hij geen 'processuele' bevoegdheid bezit, dat hij geen bevoegd­
heid bezit om van het geschil kennis te nemen: dan volgt een onbevoegdverkla­
ring. 
Dit vrij eenvoudige, processuele beeld - zo Van Angeren - verandert indien 
er een administratieve rechter in het spel betrokken raakt: de burgerlijke rechter 
krijgt dan niet alleen te maken met art. 2 Wet RO, maar ook met de bevoegd­
heidsbepaling van de administratieve rechter. Volgens Van Angeren doet zich 
nu een complicatie voor wanneer het administratiefrechtelijk competentievoor­
schrift een ander criterium voor bevoegdheid stelt dan art. 2 Wet RO doet. In 
werkelijkheid is dat het geval; er is al meer op gewezen: de administratiefrechte­
lijke bevoegdheidsbepalingen zijn geformuleerd in termen van 'fundamentum 
petendi', van de aan het geschil ten grondslag liggende rechtsverhouding, ter­
wijl art. 2 Wet RO is geformuleerd in termen van 'objectum litis', van het voor­
werp van geschil. 
Wanneer nu, vervolgt Van Angeren76, de burgerlijke rechter art. 2 Wet RO 
toepasselijk zou achten omdat er een burgerlijk recht gesteld is, dan zou hij in 
de verkeerde volgorde redeneren: want door het kiezen van dat criterium zou hij 
al aannemen, dat die bepaling de bevoegdheidsvraag beheerst. Evenzeer zou dit 
echter, mutatis mutandis, gelden voor de administratiefrechtelijke competen-
tieregel, zodat, schrijft Van Angeren, de rechter eerst zal moeten uitmaken 
welke van beide bevoegdheidsbepalingen prevaleert. Toch bestaat de mogelijk­
heid, dat beide bevoegdheidsbepalingen toepasselijk zijn: uit de bevoegdheid 
van een administratieve rechter mag niet zonder meer worden afgeleid dat de 
76. Diss.: p. 51. 
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burgerlijke rechter onbevoegd is, omdat beide competenties immers niet volle­
dig vergelijkbaar zijn 7 7 
Bij deze passage past de volgende kanttekening: allereerst strijdt het hier 
weergegevene met Van Angerens uitgangspunt, dat iedere rechter zijn eigen be­
voegdheidsbepalingen uitlegt in dat licht komt aan geen van beide rechters de 
bevoegdheid toe te bepalen welke bepaling prevaleert boven die van de ander. 
Bovendien wordt niet duidelijk op welke bevoegdheid Van Angeren doelt, als 
hij schrijft dat de burgerlijke rechter door art. 2 Wet RO toepasselijk te achten, 
ervoor kiest dat deze bepaling de bevoegdheidsverdeling beheerst Ik zou willen 
stellen, dat art 2 Wet RO, door de uitleg die de burgerlijke rechter aan deze be­
paling heeft gegeven, de bevoegdheidsvraag beheerst voor zover het gaat om de 
vraag wie tot kennisneming van het geschil bevoegd is Komt het op de bevoegd­
heid tot beslissing van het geschil aan, dan, zo blijkt uit de jurisprudentie van de 
burgerlijke rechter, gaat de bevoegdheid van een administratieve rechter in het 
algemeen voor de bevoegdheid van de burgerlijke rechter de burgerlijke rech­
ter richt zich naar de uitleg die de administratieve rechter geeft aan zijn be­
voegdheid een geschil te beslissen voor de beantwoording van de vraag of hij 
daartoe bevoegd is 
Vraagt eiser bescherming m een burgerlijk recht, dan zijn beide bevoegd­
heidsbepalingen toepasselijk- evenwel bewegen die toepassehjkheden zich op 
verschillende niveaus art 2 Wet RO is toepasselijk waar het de bevoegdheid tot 
kennisneming van het geschil betreft, de administratiefrechtelijke bepaling 
waar het de bevoegdheid tot beslissing van het geschil betreft. 
De draad van Van Angerens betoog hernemend, vraagt de passage de aandacht 
waarin hij stelt dat de burgerlijke rechter bij de afbakening van competenties 
aandacht moet besteden aan de vraag of door de administratieve rechter vol­
doende rechtsbescherming wordt geboden: de burgerlijke rechter zou alleen 
dan kunnen aannemen dat de bijzondere bevoegdheidsbepaling prevaleert bo­
ven art 2 Wet RO wanneer de administratieve rechter een volledige rechtsbe­
scherming kan geven Indien zulks met het geval is, dan acht de burgerlijke 
rechter het, volgens Van Angeren, gewenst zijn bevoegdheid ex art. 2 Wet RO te 
handhaven met het oog op een door hem te verlenen aanvullende voorziening. 
In zulke omstandigheden komt de burgerlijke rechter tot de slotsom dat zowel 
hij als de administratieve rechter ter zake van dat geschil bevoegd zijn De uit­
weg uit deze dubbele bevoegdheid vindt de burgerlijke rechter via de (voorlo­
pige) niet-ontvankelijkverklanng van de vordering.78 
Ofschoon het jammer is dat Van Angeren bij deze passage geen aandacht be­
steed aan HR 18.8.1944, NJ 1944/45, 598: Alkmaar/Noord-Holland, uit welk 
arrest wellicht al had kunnen worden afgeleid dat de stelling niet houdbaar is, 
moet worden toegegeven dat in 1968 nog getwijfeld zou kunnen worden aan de 
juistheid van dat arrest; maar met de uitspraak Limmen/Houtkoop: HR 
9 11.1973, NJ 1974)91m.n W.F P. is alle onduidelijkheid op dat punt verdwe-
77 Diss ρ 52 
78 Diss ρ 53 ν 
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nen: als eiser bescherming vraagt in een burgerlijk recht is daarmee de bevoegde 
rechter gegeven; doorslaggevend voor de beantwoording van de bevoegdheids-
vraag is, zo de Hoge Raad, de door eiser gestelde rechtsverhouding en niet de 
werkelijk bestaande rechtsverhouding: de vraag óf er een administratieve rech-
ter bestaat, aan wie het geschil ter beslissing zou kunnen zijn opgedragen, en de 
vraag ter zake waarvan de administratieve rechter rechtsbescherming zou kun-
nen verlenen, zijn bij de beantwoording van de bevoegdheidsvraag irrelevant. 
De aanwezigheid van een administratieve rechter zal dientengevolge pas een rol 
spelen bij de beantwoording van de ontvankelijkheidsvraag; bij de beantwoor-
ding van die vraag is de mate waarin de administratieve rechter rechtsbescher-
ming verleent, zonder betekenis. Die vraag speelt naar mijn mening eerst een rol 
indien, nadat gebruik is gemaakt van de bijzondere rechtsgang, dan wel zonder 
dat daarvan gebruik is gemaakt, aan de burgerlijke rechter gevraagd wordt ter 
zake van bepaalde vragen rechtsbescherming te verlenen: pas dan, bij de beoor-
deling van de ontvankelijkheid van die vordering, zal de burgerlijke rechter de 
vraag hebben te beantwoorden, of er, gelet op de rechtsbescherming die de ad-
ministratieve rechter heeft geboden, of zou hebben kunnen bieden, dan met in-
achtneming van consequenties die verbonden dienen te worden aan het niet ge-
bruik maken van een bijzondere rechtsgang, nog een taak voor hem rest. 
Een en ander leidt ertoe dat aanvaard moet worden dat de bevoegdheidsvraag 
voor de burgerlijke rechter een zinvolle vraag is in het kader van de bevoegd-
heidsverdeling tussen de burgerlijke rechter en de administratieve rechter indien 
eiser niet de bescherming vraagt in een burgerlijk recht; alleen dan is het moge-
lijk dat de burgerlijke rechter een onbevoegdverklaring uitspreekt op de grond 
dat de bijzondere wet, die de competentie van de administratieve rechter regelt, 
derogeert aan zijn bevoegdheidsbepaling, art. 2 Wet RO. 
4.2.3. TOEPASSELIJKHEID VAN PRIVAATRECHT OP HANDELINGEN VAN DE OVERHEID 
UIT HOOFDE VAN HET PUBLIEKRECHT EN GEVOLGEN DAARVAN VOOR DE OB-
JECTUM-LITIS-INTERPRETATIE 
Het leerstuk van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en admi-
nistratieve rechter dateert van het begin van deze eeuw, maar vindt theoretisch 
zijn oorsprong in het einde van de vorige eeuw. Plannen voor algemene admi-
nistratieve rechtspraak werden gesmeed en die bedoelingen hadden hun weer-
slag op het standpunt dat de burgerlijke rechter tegenover de overheid als zoda-
nig innam: 
HR 21.4.1898, W 7116: Rhedense koe: 
'. . . dat de al of niet rechtmatigheid van zoodanige daad van het openbaar gezag als in 
deze heeft plaatsgehad, uitsluitend aan het publiekrecht kan worden getoetst, en niet kan 
worden beoordeeld naar de bepalingen van het burgerlijk recht, als regelende de rechten 
en verplichtingen van bijzondere personen,'. 
De redenering die de burgerlijke rechter daarbij hanteerde blijkt duidelijk uit: 
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HR 29.5 1896, W 6817: Vrouw hlske· 
'dat mitsdien deze vordering haren rechtsgrond zuiver en alleen vindt in het publiek­
recht, krachtens hetwelk de gemeente door hare regeeringsorganen optreedt als over­
heid, uitoefenende het openbaar gezag, waarvoor zij, als zoodanig, niet privaatrechte­
lijk verantwoordelijk is, en krachtens welk recht tusschen haar en private personen geen 
civiele rechtsband ontstaat;'. 
De uitspraak van de burgerlijke rechter luidde in beide gevallen: niet-ontvanke-
lijkverklaring van eiser. Ik wil daarop de aandacht vestigen, omdat die uitspra­
ken duidelijk maken, dat de burgerlijke rechter zich klaarblijkelijk wel bevoegd 
achtte om van het geschil kennis te nemen. Dat is niet verwonderlijk, omdat in 
beide casus het voorwerp van geschil particulier eigendom was, zodat de bur­
gerlijke rechter van een daarop gebaseerde vordering kon kennisnemen. Pas bij 
de beantwoording van de vraag of de burgerlijke rechter ook bevoegd was het 
geschil te beslissen met behulp van privaatrecht, stelde hij zich op het standpunt 
dat het privaatrecht de rechtsverhouding tussen particulier en overheid als zo­
danig optredende met behulp van publiekrecht, niet beheerste; om die reden 
volgt dan de niet-ontvankelijkverklaring. Overwegingen als de zojuist geci­
teerde zouden naar mijn mening overbodig zijn geweest als de burgerlijke rech­
ter van mening was geweest dat hij van het geschil geen kennis kon nemen.79 
Zoals bekend slaagde de wetgever er niet in algemene administratieve recht­
spraak te realiseren. Dat bracht de burgerlijke rechter ertoe het voortouw te ne­
men en ook tegen handelingen van de overheid als zodanig rechtsbescherming 
te gaan verlenen. Standaard-arrest is: 
HR 10 5.1901, W 7606: Rotterdamse huizen: 
'dat evenzeer als physieke personen, ook rechtspersonen door hunne bestuurders kun­
nen plegen onrechtmatige daad, nalatigheid en onvoorzichtigheid, hen volgens de artt. 
1401 en 1402 BW tot schadevergoeding verplichtende; dat hiervan niet is uitgezonderd 
de gemeente bij handelingen, door haar bestuur verricht; dat, al is de aan dat bestuur op­
gedragen uitvoering der verordeningen van de Raad (. . .) formeel eene publiekrechte­
lijke handeling daarbij mogelijk is, dat eens anders recht van eigendom,.. ..onrechtma­
tig wordt aangetast, waardoor alsdan grond voor verschillende bij de wet aangewezen 
vorderingen tot herstelling van de geschonden eigendomsrechten en vergoeding van 
schade kan ontstaan;'. 
Het gevolg van dit arrest, waarin de burgerlijke rechter bepaalde dat het pri­
vaatrecht het gemene recht is en dat dit recht ook van toepassing is op de over­
heid, handelende op grond van een publiekrechtelijke bevoegdheid, was dat de 
burgerlijke rechter, gelet op zijn interpretatie van art. 2 Wet RO de bevoegdheid 
bezat geschillen te beslissen, die nadien ter beslechting aan de administratieve 
rechter zijn opgedragen. 
79 Ik keer mij met deze uitleg, die historisch verklaard kan worden voor wat betreft de objectum-
litis-interpretatie uit jurisprudentie, geciteerd in het eerste hoofdstuk, alsmede de invoering van het 
Confhctenbesluii, legen de opvatting van Komjnenbclt, die meent, dat destijds nauwelijks werd on­
derscheiden tussen onbevoegdheid en met-ontvankelijkheid, en die in deze uitspraken onbevoegd­
verklaringen leest Hoofdstukken, 5e dr , ρ 334 
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Het arrest zou dit gevolg niet gehad hebben, als de burgerlijke rechter zijn be-
voegdheidsbepaling niet in een objectum-litis-interpretatie had uitgelegd. Ik 
zou dan ook willen verdedigen, dat de interpretatie van art. 2 Wet RO en de van-
toepassingverklaring van privaatrecht op handelingen van de overheid die hun 
grondslag hebben in het publiekrecht, voortvloeien uit dezelfde gedachte: rechts-
bescherming verlenen tegen de overheid. 
In dat licht bezien, moest de jurisprudentie, die begon met het arrest Noord-
wijkerhout/Guldemond80 komen: wilde de burgerlijke rechter in het geval dat 
een burgerlijk recht voorwerp van geschil was, dat geschil beslissen met behulp 
van privaatrecht, dan zou hij geen aandacht mogen besteden aan het verweer, 
dat niet het privaatrecht maar juist het publiekrecht van toepassing was. Aange-
zien de gedachte was rechtsbescherming te verlenen tegen de overheid, een ge-
dachte die ervan uitgaat dat de burger als eiser tegenover de overheid als ge-
daagde staat, koos de burgerlijke rechter om toepassing van privaatrecht moge-
lijk te laten zijn, voor de stellingen van eiser. 
Het in abstracto geformuleerde standpunt van de burgerlijke rechter, zoals 
dat werd verwoord in: 
HR 31.12.1915, NJ 1916, p. 407: Noordwijkerhout/Guldemond: 
'dat uit een en ander valt af te leiden, dat ook in art. 2 R.O. de uitsluitende bevoegdheid 
van de rechterlijke macht is afhankelijk gesteld van het voorwerp van geschil, dat is van 
het recht waarin de aanlegger vraagt te worden beschermd, en niet van den aard van het 
recht waarop de verweerder zijn verweer grondt;', 
leidt ertoe, dat ook als de overheid als eisende partij optreedt en bescherming 
vraagt in haar toekomende burgerlijke rechten, zij om die reden al de bevoegd-
heid van de burgerlijke rechter tot kennisneming van het geschil uitlokt. Dat-
zelfde geldt voor het geval dat twee overheidsinstellingen tegen elkaar procede-
ren ten overstaan van de burgerlijke rechter, zoals mag blijken uit: 
HR 20.4.1923, W 10072: Schouwen/Westeren Ban: 
'dat art. 2 R.O., onder de werking der Grondwet van 1815 en in aansluiting aan haar art. 
165 tot stand gebracht, ook blijkens de geschiedenis, de uitsluitende bevoegdheid van de 
rechterlijke macht tot kennisneming der daarbij vermelde geschillen afhankelijk stelt 
van het voorwerp van geschil, dat is van het recht, waarin de aanlegger vraagt te worden 
beschermd; 
dat nu als voorwerp van geschil is aan te merken het beweerd onrechtmatig handelen van 
den Westeren Banpolder en het dientengevolge door het Waterschap Schouwen geleden 
nadeel in zijne vermogensrechten, op grond waarvan door dat waterschap de veroorde-
ling gevraagd wordt van den Banpolder tot opruiming van de door dezen aangelegde 
werken en tot vergoeding van de door den aanleg dier werken geleden schade; 
dat het hier derhalve betreft een geding over een verbintenis, die naar het burgerlijk recht 
zoude rusten op den Banpolder ten gevolge van een door dezen ten nadeele van Schou-
wen begane onrechtmatige daad - mitsdien een geschil over een burgerlijk recht, be-
hoorende tot die, waarvan art. 2 R.O. bij uitsluiting de kennisneming opdraagt aan de 
rechterlijke macht; ten onrechte verklaarde dus de rechtbank zich onbevoegd.' 
80. HR 31.12.1915, NJ 1916, p. 407. 
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4.3. Een algemene regel van bevoegdheidsverdeling 
4 3 1 INLEIDING 
1. De centrale rol die de burgerlijke rechter vervult in het stelsel van rechtsbe-
scherming tegen handelingen van de overheid, uitoefenende het openbare ge-
zag, maakt dat de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en admi-
nistratieve rechter, voor zover zij beide ter zake van dezelfde rechtsvragen 
rechtsbescherming kunnen verlenen, door de burgerlijke rechter verwerkelijkt 
zal moeten worden: de burgerlijke rechter heeft zijn exclusieve bevoegdheid zo-
ver uitgebreid dat hij in beginsel ook bevoegd is op het gebied dat aan de werk-
zaamheid van de administratieve rechter is opgedragen. Uit deze dubbele be-
voegdheid trekt de burgerlijke rechter de consequentie dat hij met van zijn be-
voegdheid om met behulp van privaatrecht het geschil te beslissen gebruik mag 
maken Hoe de burgerlijke rechter daarbij te werk gaat wil ik in het navolgende 
aantonen 
2 Voorafgaand aan de bespreking van de algemene regel van bevoegdheids-
verdeling wil ik er nog op wijzen, dat als een administratieve rechtsgang ont-
breekt de burgerlijke rechter rechtsbescherming verleent ook als eiser zijn vor-
dering overeenkomstig de werkelijk bestaande rechtsverhouding verwoordt 
HR 21 10 1955, NJ 1955, 723 Inning sociale premies 
'dat ervan moet worden uitgegaan, dat iedere schuldeiser - ook de schuldeiser uit een 
schuldvordering, die haar oorsprong vindt in het publieke recht - bevoegd is zijn vorde-
ring langs den gewonen rechtsweg te innen, tenzij een bijzondere wettelijke regeling 
voorhanden is, die voor de inning van bepaalde vorderingen de gebruikmaking van de-
zen weg uitdrukkelijk of stilzwijgend uitsluit, 
dat op grond van een en ander moet worden aangenomen, dat lid 1 van art 15 voor-
noemd (de Coordinatiewet Sociale Verzekering, AV) het aan het beleid van het be-
treffende orgaan overlaat in een gegeven geval de invordering bij dwangbevel dan wel bij 
dagvaardingsprocedure te kiezen, waarbij, indien de laatste weg gekozen wordt, uiter-
aard geschilpunten, voor de beslechting waarvan in de sociale verzekeringswetten een 
bijzondere exclusieve rechtsgang is ingesteld, aan de beoordeling van den burgerlijken 
rechter zijn onttrokken,' 
4 3 2 BEVOEGDHEIDSVERDELING TUSSEN BURGERLIJKE RECHTER EN ADMINISTRA-
TIEVE RECHTER 
1 Zoals hiervoor al aangegeven treedt de burgerlijke rechter terug indien hem 
blijkt dat de beoordeling van de eigenlijke rechtsvraag, los derhalve van de be-
woordingen die de eisende partij aan die vraag heeft gegeven, is opgedragen aan 
een administratieve rechter Afhankelijk van de wijze waarop de eisende partij 
zijn vordering inkleedt, zal de burgerlijke rechter een onbevoegdverklaring uit-
spreken, dan wel de eisende partij in zijn vordering met-ontvankelijk verklaren. 
Het eerste geval deed zich voor in een geschil tussen Bonneveld en de staat, 
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waarin Bonneveld opkwam tegen de weigering van de staat tot uitbetaling van 
pensioentermijnen, hem toekomende als gewezen matroos van de Koninklijke 
Marine. Ten overstaan van de burgerlijke rechter betwistte Bonneveld derhalve 
een weigering jegens hem als gewezen militair ambtenaar als zodanig verricht. 
De Hoge Raad oordeelde: 
HR 13.11.1941, NJ 1942, 172: Ambtenarenwet: 
'dat èn blijkens de bewoordingen dezer bepaling èn blijkens de geschiedenis van de tot-
standkoming der Ambtenarenwet 1929 de geschillen over schuldvorderingen, welke uit 
de rechtsbetrekking tusschen ambtenaar en overheid voortvloeien, voorzoverre daarbij 
sprake is van een klacht over een besluit of handeling of weigering der administratie, met 
terzijdestelling van de algemene regel van art. 2 R.O., aan de kennisneming van de rech-
terlijke macht zijn onttrokken; 
dat mitsdien het geschil tusschen Bonneveld en den Staat, betreffende de weigering door 
de Overheid van de uitbetaling van termijnen van een toegekend pensioen, waarop Bon-
neveld in zijn hoedanigheid van gewezen militair ambtenaar aanspraak deed gelden, niet 
is onderworpen aan den rechtsmacht van den burgerlijken rechter en de Rechtbank zich 
onbevoegd had behooren te verklaren om van het geschil kennis te nemen;'. 
Het tweede geval deed zich voor toen Willemse op grond van art. 1395 BW de 
terugbetaling vorderde van een aantal door hem betaalde premies sociale verze-
keringen. De Hoge Raad oordeelde: 
HR 26.6.1964, NJ 1965, 2 т.п. G.J.S.: Willemse: 
'dat derhalve juist is 's Hofs beslissing, dat het geschil, hetwelk het onderhavige geding 
beheerst, aan het oordeel van den burgerlijken rechter is onttrokken en dat deze rechter 
op dien grond de door Willemse ingestelde vordering niet kan ontvangen, zolang dit ge­
schil niet door den administratieven rechter is beslist;'. 
Uit deze overwegingen blijkt duidelijk dat de vraag naar de bevoegdheidsverde­
ling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter een ontvankelijk-
heidsvraag wordt indien eiser bescherming vraagt in een burgerlijk recht. In het 
Ambtenarenwet-arrest spreekt de burgerlijke rechter zijn onbevoegdheid om 
van het geschil kennis te nemen uit, en daarmee derhalve zijn onbevoegdheid 
om het geschil te beslissen, in het Willemse-arrest stelt de Hoge Raad dat het ge­
schil aan het oordeel van de burgerlijke rechter is onttrokken: de Hoge Raad 
geeft daarmee aan dat de burgerlijke rechter wel bevoegd was om van het ge­
schil kennis te nemen, maar dat als gevolg van de aanwezigheid van een admi­
nistratieve rechter aan wie de beslissing van de eigenlijke rechtsvraag, los der­
halve van de formulering die eiser aan die vraag heeft gegeven, was opgedragen, 
de burgerlijke rechter niet kon toekomen aan het gebruik van zijn bevoegdheid 
een geschil te beslissen. Deze regel van bevoegdheidsverdeling geldt naar mijn 
mening voor zowel het optreden van de burgerlijke rechter als rechter in een bo­
demprocedure, als, in beginsel althans, voor het optreden van de president, 
rechtsprekende in kort geding. 
Deze gedachte blijkt uit, geciteerd voor zoveel van belang: 
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HR 26.6.1964, NJ 1965, 2 т.п. G.J.S.: Willemse: 
'dat dit middel berust op de navolgende stellingen: 
a. dat, nu de onderhavige vordering tot terugbetaling van hetgeen onverschuldigd is be­
taald ter kennisneming van den burgerlijken rechter staat, deze tevens den grondslag van 
die vordering - . . . - mocht en moest beoordelen; 
dat de onder a vermelde stelling reeds haar beantwoording vindt in het omtrent het derde 
middel overwogene (de niet-ontvankelijkheid van de vordering als gevolg van het be­
staan van een bijzondere rechtsgang, AV) en daaraan niet afdoet, dat de burgerlijke 
rechter bevoegd is om van de onderhavige vordering kennis te nemen;'. 
2. Ten derde male dient het Willemse-arrest geciteerd te worden: 
HR 26.6.1964, NJ 1965,2m.n.G.J.S.: 
' . . . en moet worden aangenomen, dat het in die bepalingen toegekende recht van beroep 
ook omvat geschillen omtrent den grondslag van premien en voorschotpremien, en even­
eens prejudiciële vragen, zoals in het onderhavige geding de vraag, of de beslissing van 
den Socialen Verzekeringsraad omtrent de aansluiting van Willemsc als werkgever bij de 
Nieuwe Algemene Bedrijfsvereniging Willemse bindt;'. 
Deze prejudiciële vraag, zoals de Hoge Raad het geschilpunt noemt, moet eerst 
beantwoord worden, alvorens de burgerlijke rechter in staat is te beslissen over 
de op grond van art. 1395 BW gevorderde terugbetaling. Het antwoord op de 
prejudicièle vraag is voor de burgerlijke rechter het uitgangspunt bij de beant-
woording van de vraag of de betalingen onverschuldigd waren gedaan in de zin 
vanart. 1395 BW. 
Ik lees deze overweging zo, en wil op grond daarvan dan ook verdedigen dat 
de burgerlijke rechter hier voor de bevoegdheidsverdeling met de administra-
tieve rechter de idee van de splitsbare rechtsverhouding aanvaardt. Dit bete-
kent, dat de burgerlijke rechter, als hij bevoegd is van een geschil kennis te ne-
men, en als hij bij de beoordeling van de ontvankelijkheid van de vordering 
vaststelt dat er, wil hij het geschil ook beslissen, een of meer rechtsvragen beant-
woord dienen te worden die aan zijn rechtsmacht zijn onttrokken, hij de tussen 
partijen bestaande rechtsverhouding dient te splitsen en daaruit de rechtsvragen 
die aan zijn beoordeling zijn onttrokken, dient af te zonderen. Deze vragen zul-
len eerst beantwoord moeten worden alvorens de burgerlijke rechter het bij hem 
aanhangig gemaakte geschil kan beslissen. 
De consequentie, die de burgerlijke rechter aan deze constatering moet ver-
binden is, volgens het Willemse-arrest, dat de vordering, voor zover die betrek-
king heeft op geschilpunten die wel ter beslissing aan de burgerlijke rechter zijn 
opgedragen, niet-ontvankelijk verklaard moet worden, zulks om de admi-
nistratieve rechter de gelegenheid te bieden de aan zijn jurisdictie onderworpen 
rechtsvragen eerst te beantwoorden. 
Blijkens het arrest mag de burgerlijke rechter bij het splitsen van de rechtsver-
houding de rechtsvragen, die door een administratieve rechter beantwoord zul-
len moeten worden, aanduiden. Het is evenwel aan een van de partijen in het ge-
ding, gevoerd ten overstaan van de burgerlijke rechter, om die vragen ter beslis-
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sing voor te leggen aan de door de wet aangewezen bijzondere rechter. 
3. Uit het arrest van de Hoge Raad, waarin de volgende overweging voorkomt: 
HR 4.2.1983, NJ 1985, 21 т.п. M.S.: Hei- en Boeicopse parkeerplaats: 
'In 's Hofs visie gaat het klaarblijkelijk om een reeks van handelingen van de gemeente 
die in zoverre als een samenhangend geheel zijn te beschouwen dat zij tezamen, zo al niet 
ten doel, dan toch in elk geval ten gevolge hebben gehad dat daarmede "een beleid waar­
mede Bogerd zich niet kon verenigen in strijd met de wet erdoor gedrukt is", waarbij Bo-
gerd op een dwaalspoor gemanoeuvreerd en "als burger met beroepsrechten" buiten 
spel werd gezet; 
Aan de ontvankelijkheid van een vordering in k.g., gebaseerd op de stelling dat deze 
handelingen van de gemeente juist in onderling verband en samenhang een onrechtma­
tige daad opleveren, staat niet in de weg de mogelijkheid óm tegen één of meer van die 
handelingen een administratiefrechtelijk rechtsmiddel aan te wenden, . . .' 
kan naar mijn mening worden afgeleid dat de burgerlijke rechter niet verplicht 
is een rechtsverhouding te splitsen, of, anders gezegd, dat splitsing geen auto-
matisme is. De Hoge Raad maakt met deze overweging mijns inziens duidelijk, 
dat de burgerlijke rechter een zekere keuzevrijheid bezit ter zake van de vraag of 
hij een rechtsverhouding al dan niet zal splitsen en dat zulks onder meer afhan-
kelijk kan zijn van bijvoorbeeld het antwoord op de vraag in hoeverre een reeks 
van handelingen juist in hun onderling verband bezien een onrechtmatige daad 
opleveren; splitsing zou derhalve afhankelijk kunnen worden gemaakt van het 
antwoord op de vraag waar de onrechtmatigheid schuilt. 
Men zou kunnen stellen, dat de burgerlijke rechter niet tot splitsing van een 
rechtsverhouding zal overgaan, indien van een reeks van handelingen, tegen een 
of enkele waarvan in een bijzondere rechtsgang zou kunnen worden opgeko-
men, gezegd kan worden dat iedere handeling afzonderlijk bezien niet een on-
rechtmatige daad is, maar de handelingen in hun onderling verband en samen-
hang wel een onrechtmatige daad opleveren. 
Daarmee is gezegd, dat dit arrest van de Hoge Raad een nuancering aan-
brengt op de in hel Willemse-arrest aanvaarde idee van de splitsbare rechtsver-
houding. 
4. Uit het Willemse-arrest kan ten slotte worden afgeleid, dat een prejudiciële 
vraag ook betrekking kan hebben op de bevoegdheid van de administratieve 
rechter dergelijke vragen te beantwoorden. Dit geeft aanleiding tot de volgende 
opmerking. 
Bestaat de mogelijkheid, dat een rechtsvraag wellicht kan worden voorgelegd 
aan een administratieve rechter, dan is het aan die rechter om te bepalen of zijn 
bevoegdheid daartoe reikt. Dit standpunt van de burgerlijke rechter past bij de 
opvatting, dat de burgerlijke rechter niet op grond van art. 88 lid 1 sub 4 Wet 
RO bevoegd is om competentieconflicten tussen de burgerlijke rechter en de ad-
ministratieve rechter te beslissen.81 Om tegenstrijdige beslissingen te voorko-
81. Zie §3.2.2.1. van hoofdstuk 1. 
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men, zal de burgerlijke rechter derhalve altijd eerst de administratieve rechter 
de gelegenheid bieden zich over een bepaalde rechtsvraag uit te laten. Ik vind 
deze stellingname terug in een in cassatie niet bestreden overweging van het Hof 
in de Willemse-casus: 
'dat naar 's Hofs oordeel de burgerlijke rechter in een geding als het onderhavige bij uit-
zondering geroepen tot beantwoording van deze vragen, zich bij de beoordeling van de 
rechtsmacht van de administratieve rechter - mede ter voorkoming van tegenstrijdige 
beslissingen - dient te richten naar het eigen oordeel van die rechter in het hoogste res-
sort;'. 
In zijn arrest overwoog de Hoge Raad nog, dat de bevoegdheidsbepalingen van 
de administratieve rechter ruim moeten worden bezien, omdat enkel op die ma-
nier een duidelijke begrenzing tussen de bevoegdheid van de burgerlijke rechter 
en die van de administratieve rechter kan worden verkregen. Ik begrijp deze 
overweging van de Hoge Raad zo, dat de burgerlijke rechter niet uit het feit dat 
met betrekking tot een bepaalde rechtsvraag door de administratieve rechter 
nog geen uitspraak is gedaan over zijn bevoegdheid dienaangaande, en ter zake 
van welke vraag getwijfeld zou kunnen worden aan de bevoegdheid van de ad-
ministratieve rechter om die rechtsvraag te beantwoorden, mag worden afge-
leid dat de burgerlijke rechter bevoegd is die vraag te beslissen: ook in dat geval 
moet de burgerlijke rechter de vordering niet-ontvankelijk verklaren om zo de 
administratieve rechter de gelegenheid te bieden zijn oordeel te geven over zijn 
bevoegdheid die rechtsvraag te beantwoorden. 
5. De burgerlijke rechter neemt deze houding aan tegenover de administratieve 
rechter, ongeacht of voor de eisende partij het gebruik van de rechtsgang 
waarin de administratieve rechter oordeelt, nog mogelijk is of niet. Verzuim ge-
bruik te maken van een bijzondere rechtsgang is voor het risico van degene die 
gebruik kon maken. Dat betekent, dat ook als de beroepstermijnen van de bij-
zondere rechtsgang zijn verstreken, de burgerlijke rechter de hem voorgelegde 
vordering niet-ontvankelijk zal verklaren. 
Heeft het bij de burgerlijke rechter aangebrachte geschil ook nog betrekking 
op andere rechtsvragen, die wel door de burgerlijke rechter beslist zullen kun-
nen worden, dan zal de rechtsvraag die door de administratieve rechter beoor-
deeld had kunnen worden, in de procedure voor de burgerlijke rechter niet aan 
de orde kunnen komen: 
HR 19.11.1976, NJ 1979, 216m.n. M.S.: Semper Crescendo: 
'dat, nu Willeboordse van deze rechtsgang (uiteindelijk beroep op de Kroon ingevolge de 
Wet BAB, AV) geen gebruik heeft gemaakt, de stelling dat de afgifte van het certificaat 
van deugdelijkheid ten onrechte is geweigerd in het onderhavige geding niet aan de orde 
kan komen, zodat er thans van dient te worden uitgegaan dat de weigering tot afgifte van 
het bedoelde certificaat rechtmatig was;'. 
Zeer recentelijk heeft de Hoge Raad op zijn standpunt een nuance aangebracht: 
na overwegingen waarin herhaald wordt, dat als een rechtsvraag door een bij-
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zondere rechter beantwoord had kunnen worden, die vraag niet meer in een 
procedure voor de burgerlijke rechter aan de orde kan komen, stelt de Hoge 
Raad: 
HR 16.5 1986, RvdW 1986, 109: Heesch/v.d. Akker: 
'De daaraan verbonden bezwaren kunnen evenwel door bijkomende omstandigheden zo 
klemmend worden dat op dat beginsel een uitzondering moet worden aanvaard. Of voor 
zulk een uilzondermg plaats is, hangt bijgevolg af van de bijzonderheden van het gege-
ven geval.' 
Ik kom op deze problematiek terug bij de bespreking van de rechtsbescherming 
die door de burgerlijke rechter verleend kan worden nadat van een bijzondere 
rechtsgang gebruik is gemaakt. 
4.3.2.1. Handhaving van de algemene regel van bevoegdheidsverdeling 
1. In een aantal gevallen is geprobeerd de burgerlijke rechter de niet-ontvanke-
lijkheid van een vordering te laten uitspreken op de grond dat er andere wegen 
openstonden waarlangs eiser hetzelfde doel als hij met behulp van de civiele 
procedure wenst te realiseren, had kunnen bereiken. In het algemeen kan ge-
zegd worden, dat anders dan bijvoorbeeld in Frankrijk, in Nederland de uit-
komst van een procedure geen criterium voor bevoegdheidsverdeling is. De al-
gemene regel van bevoegdheidsverdeling wordt alleen dan toegepast, als de-
zelfde rechtsvraag óók aan de administratieve rechter kan worden voorgelegd. 
2. Een tweetal voorbeelden mogen het voorgaande illustreren. Ik ga op deze 
casus in vanwege het complexe karakter dat zij op het eerste gezicht lijken te 
hebben. 
3. De stelling, dat in het algemeen de uitkomst van een procedure geen crite-
rium voor bevoegdheidsverdeling is, kan worden onderbouwd met een verwij-
zing naar: 
HR 17.9 1982, NJ 1983, 278 т.п. M.S.: Zcgwaard/Kmjnenburg: 
'Middel I miskent dat aan een — niet tegen de overheid gerichte - vordering voor de ge­
wone rechter, al of niet in kort geding, waarbij de eisende partij een rechterlijk verbod 
vraagt van jegens haar onrechtmatige gedragingen van gedaagde, op zichzelf niet in de 
weg staat dat er, bij gebruikmaking van administratiefrechtelijke rechtsgangen, ook an­
dere wegen bestaan, waarlangs bereikt zou kunnen worden dat gedaagde ten gevolge van 
maatregelen van de overheid zijn gewraakte gedragingen staakt.' 
Ik meen dat aan de door de Hoge Raad aangebrachte beperking van een niet te­
gen de overheid gerichte vordering, niet al te grote betekenis mag worden toege­
kend. Indien bijvoorbeeld aan een gemeente door het College van gedeputeerde 
staten als de door de wet daartoe aangewezen instelling, ingevolge de Hinderwet 
vergunning is verleend tot het exploiteren van bijvoorbeeld een vuilnisbelt, dan 
is een tegen de gemeente gerichte vordering tot verbod van jegens een burger on-
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rechtmatige gedragingen, gebaseerd op art. 1401 BW, naar mijn mening even-
zeer ontvankelijk ook al had die burger bij het College van gedeputeerde staten 
een beslissing omtrent toepassing van bestuursdwang kunnen uitlokken, waar-
tegen dan beroep op een administratieve rechter zou hebben opengestaan.82 
Uit het feit, dat de burgerlijke rechter in aangelegenheden als deze, waarin 
mogelijk hetzelfde resultaat bereikt zou kunnen worden langs een andere 
rechtsweg, de vordering niet om die reden niet-ontvankelijk verklaart, mag 
naar mijn mening niet worden afgeleid dat de burger de bevoegdheid zou mis-
sen om óók een beslissing over de toepassing van bestuursdwang uit te lokken. 
Ik zou willen verdedigen dat de burger in dit soort situaties, waarin het gaat om 
verschillende rechtsverhoudingen en verschillende rechtsvragen, beide wegen 
tegelijkertijd kan bewandelen: de keuze voor een van beide wegen sluit zo moet 
gesteld worden, de andere weg niet af.83 Het naast elkaar staan van verschil-
lende mogelijkheden, die wel alle tot hetzelfde doel kunnen leiden, maar ook te-
genstrijdige, althans schijnbaar tegenstrijdige beslissingen kunnen opleveren, is 
de logische consequentie van het naast elkaar staan van verschillende rechtsver-
houdingen. Daarom is er ook hooguit sprake van schijnbaar tegenstrijdige 
beslissingen: er dient niet naar de uitkomst van een procedure alleen gekeken te 
worden, maar eerst en vooral naar de rechtsverhouding waarin die beslissing is 
gegeven, en voorts naar de belangen die in de verschillende procedures een rol 
kunnen spelen. 
Zo bezien is het niet zo vreemd, dat in de Zegwaard/Knijnenburg-casus de 
burgerlijke rechter het gevraagde verbod verleende, terwijl de andere rechter, 
de Afdeling rechtspraak besliste dat de weigering bestuursdwang toe te passen 
terecht was. 
Toch past bij het arrest van de Hoge Raad nog een kanttekening: de Hoge 
Raad geeft nl. aan dat 'op zichzelf' de mogelijkheid van een administratiefrech-
telijke rechtsgang die tot hetzelfde doel zou kunnen leiden, aan ontvankelijk-
heid van een vordering bij de burgerlijke rechter in een andere rechtsverhouding 
niet in de weg zou hoeven staan; daarmee suggereert de Hoge Raad echter dat er 
situaties zouden kunnen bestaan waarin aan de ontvankelijkheid van een vorde-
ring bij de burgerlijke rechter wèl de mogelijkheid cen administratiefrechtelijk 
rechtsmiddel aan te wenden, in de weg zou kunnen staan. De woorden 'op zich-
zelf' zouden mogelijk een verwijzing kunnen zijn naar een overweging van de 
aan het arrest ten grondslag liggende beslissing van het Hof: 
'Het moge waar zijn, zoals Zegwaard B.V. en Zegwaard betogen, dat de aldus door hen 
geschetste administratieve rechtsgang een rechtsbescherming biedt welke uiteindelijk 
niet onderdoet voor die van een kort geding, eerstgenoemde rechtsgang ligt zo weinig 
voor de hand, dat in redelijkheid niet van een justitiabele in de positie van Knijnenburg 
kan worden gevergd dat hij deze rechtsgang volgt op straffe van zijn ontvankelijkheid in 
kort geding te verspelen. Anders gezegd: niet valt in te zien waarom de weg welke leidt 
82. Zie Pr. Rb. Haarlem 6.6.1980, AAe 1980, p. 497 v. т . п . Burkens: Vuilnisbelt Zaanstad. 
83. Zoals wel mogelijk het geval is indien dezelfde rechtsvraag kan worden voorgelegd aan de bur­
gerlijke rechter en een administratieve beroepsinstelling als de Kroon: zie § 4.4.2.1. 
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naar de Pres. Rb. zou zijn afgesloten door een omweg welke bij de Vz. Afd. Rechtspraak 
uitmondt.' 
Mocht het zo zijn dat de Hoge Raad met de woorden 'op zichzelf' inderdaad 
deze mogelijkheid heeft willen suggereren, waarin de bijzondere rechtsgang 
toch voorgaat voor die bij de burgerlijke rechter, dan kan die suggestie niet met 
instemming begroet worden, en wel omdat dan geen recht wordt gedaan aan het 
gegeven dat er verschillende rechtsverhoudingen, ieder beheerst door hun eigen 
rechtsregels naast elkaar staan; dan telt alleen de uitkomst en niet de wijze 
waarop een bepaalde uitkomst verkregen kan worden. 
Maar ook om andere redenen dient tegen deze suggestie geprotesteerd te wor-
den. Als met betrekking tot verschillende rechtsvragen, voortvloeiende uit ver-
schillende rechtsverhoudingen, de ontvankelijkheid van een op zich terecht bij 
de burgerlijke rechter aangebrachte vordering met succes betwist zou kunnen 
worden wanneer eenzelfde resultaat als ten overstaan van de burgerlijke rechter 
bereikt kan worden eveneens in een andere rechtsgang gerealiseerd zou kunnen 
worden, dan staat er in beginsel ook niets aan in de weg andere gegevens dan het 
bestaan van een rechtsgang, die van belang zijn in de andere rechtsverhouding, 
een rol van betekenis toe te kennen bij de beoordeling van de ontvankelijkheid 
van een vordering door de burgerlijke rechter: zo zou dan bijvoorbeeld een be-
paald feitelijk handelen in een door publiekrecht beheerste rechtsverhouding 
kunnen leiden tot niet-ontvankelijkheid van een vordering; zo zou de burger-
lijke rechter het vereiste van procesbelang zodanig kunnen uitbreiden, dat 
iemand geacht wordt geen procesbelang te hebben als hem een andere rechtsweg 
of beroepsgang ten dienste staat om wellicht een vergelijkbaar resultaat te berei-
ken. 
Het protest tegen deze suggestie dient gebaseerd te worden op de uitleg die het 
Hof Straatsburg aan art. 6 lid 1 ECRM heeft gegeven: waar volgens het Hof art. 
6 lid 1 ECRM een recht op toegang tot de rechter bevat84 moet de burgerlijke 
rechter uitermate behoedzaam optreden om de niet-ontvankelijkheid van een 
vordering uit te spreken wegens bijvoorbeeld het bestaan van een beroepsgang, 
waarin hetzelfde resultaat bereikt kan worden, ook al zou die beroepsgang nog 
zozeer voor de hand liggen. De door het Hof in de verdragsbepalingen gelezen 
rechtsstatelijke eis van toegang tot de rechter, zal de burgerlijke rechter er niet 
toe mogen brengen uitsluitend om reden van het bestaan van een zo zeer voor de 
hand liggende administratieve beroepsgang, een vordering niet-ontvankelijk te 
verklaren. 
In zijn annotatie bij dit arrest in de AB85 laakt Stellinga de overwegingen en 
de beslissing van de Hoge Raad: naar zijn mening getuigt dit arrest ook weer 
van de opvatting dat er voor de burgerlijke rechter altijd plaats moet zijn om op 
de een of andere manier op te treden. Dit is onaanvaardbaar, vindt Stellinga; de 
burgerlijke rechter dient consequenties te trekken uit het feit dat er andere rech-
ters zijn als gevolg waarvan hij mogelijkheden verliest om op te treden. 
84. Zie §4.2.1. pt. 6. 
85. AB 1982, 573. 
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Daartegenover zou ik willen stellen dat de burgerlijke rechter zich ter dege be-
wust is van de aanwezigheid van andere rechters en de door hen te vervullen op-
drachten; Stellinga's kritiek gaat aan de kern van dit arrest voorbij en richt zich 
vooral tegen de mogelijkheid om in een en dezelfde zaak twee verschillende pro-
cedures te kunnen voeren. Maar dat is toch niet juist: in casu waren er juist twee 
verschillende zaken, die echter allebei wel tot hetzelfde doel zouden hebben 
kunnen leiden. Dat is het gevolg van het feit dat er twee verschillende rechtsver-
houdingen naast elkaar stonden: de door privaatrecht beheerste rechtsverhou-
ding tussen burger en vergunninghouder en de door publiekrecht beheerste ver-
houding tussen burger en vergunningverlener: de overwegingen en de beslissing 
van de Hoge Raad getuigen dan ook niet van het standpunt dat er voor hem al-
tijd plaats moet zijn om op te treden maar van inzicht in het bestaan van ver-
schillende rechtsverhoudingen en de daaraan verbonden consequenties. En ook 
dat weer zou pleiten tegen de suggestie van de Hoge Raad, die zou kunnen lig-
gen in de woorden 'op zichzelf: de burger zou gedwongen kunnen worden in 
een geschil over een door privaatrecht beheerste rechtsverhouding een andere 
rechter te benaderen dan de rechter die de wet hem te dier zake toekent.86 
4. In een tweede hier te bespreken voorbeeld werd geprobeerd de burgerlijke 
rechter de niet-ontvankelijkheid van een vordering te laten uitspreken op de 
grond dat eiser inmiddels een andere rechtsgang kon doorlopen die mogelijk tot 
hetzelfde resultaat zou kunnen leiden. 
In de casus die aan dit arrest ten grondslag lag was het volgende voorgevallen: 
Türkdogan werd een verblijfsvergunning geweigerd; hij vroeg om herziening 
van die beslissing, maar de staatssecretaris liet hem weten dat aan dit herzie-
ningsverzoek geen schorsende werking met betrekking tot de weigering voor de 
verblijfsvergunning zou worden toegekend. Türkdogan verzocht daarop aan de 
president, rechtsprekende in kort geding, als de door de wet daartoe bevoegde 
rechter, een verbod om uitzetting. De president weigerde die voorziening. Türk-
dogan verliet daarop Nederland; wel ging hij, met wijziging van de eis, in hoger 
beroep tegen het vonnis van de president. In die procedure bepleitte de Staat 
toen de niet-ontvankelijkheid der vordering omdat als gevolg van een wijziging 
in de feitelijke positie van de eisende partij een administratiefrechtelijke rechts-
weg geopend was: de Hoge Raad oordeelde: 
HR 16.3.1984, NJ 1985, 109 т . п . M.S.: Türkdogan87: 
'Het door de Staat voorgestane stelsel zou meebrengen dat Türkdogan in zijn vordering 
in het aldus aanhangige k.g. niet-ontvankelijk zou moeten worden verklaard, alleen om-
dat hij, als hij een machtiging tot voorlopig verblijf zou aanvragen en deze hem zou wor-
den geweigerd, een ander administratiefrechtelijk bodemgeschil - dat wil zeggen een 
ander dan het reeds aanhangige bodemgeschil met betrekking tot de vergunning tot ver-
blijf - aanhangig zou kunnen maken en daarin een voorlopige voorziening zou kunnen 
krijgen. Een zodanig stelsel is niet aanvaardbaar.' 
86. Zie ook: Drupsteen: Enkele opmerkingen bij HR 17.9.1982 Zegwaard-Knijnenburg, Gemeen-
testem 1983,6747. 
87. In gelijke zin: HR 16.3.1984, NJ 1985, 110. 
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Ook nu weer blijkt dat de burgerlijke rechter zijn bevoegdheid om het geschil te 
beslissen handhaaft als er voor de rechtsvraag die partijen verdeeld houdt - on­
afhankelijk van de formulering die eiser aan de rechtsvraag heeft gegeven -
met een bijzondere rechter is aangewezen aan wie de vraag ter beantwoording 
moet worden voorgelegd. 
5. Tot slot van deze paragraaf dient gewezen te worden op een uitzondering op 
het vorengaande, die echter enkel en alleen betekenis heeft voor het optreden 
van de president, rechtsprekende in kort geding. Onder bijzondere omstandig­
heden bestaat er voor de president in uiterst spoedeisende aangelegenheden met 
terzijdestelling van de algemene regel van bevoegdheidsverdeling toch een mo­
gelijkheid van zijn bevoegdheid in dergelijke gevallen een voorlopige voorzie­
ning te geven, gebruik te maken: 
HR 25 6 1982, NJ 1983, 194 m η W Η Η 
'Het vorenstaande (een uiteenzetting van het wettelijk stelsel, AV) komt erop neer dat, 
, de gedetineerde die ter zake van de bestreden beslissing een onmiddellijke voorzie­
ning wenst, zich eerst - na op voet van art 52 lid 1 (Beginselenwet gevangeniswezen, 
AV) beklag te hebben gedaan - tot de voorzitter van de beklagcommissie zal moeten 
wenden met het verzoek het in art 56 lid 1 omschreven voorstel aan de directeur te doen, 
en dat hij zich pas tot de kortgedingrechter kan wenden als dit verzoek niet het gewenste 
resultaat heeft gehad In dat geval zal de kortgedingrechter zich ter beoordeling van de 
vraag of een onmiddellijke voorziening is vereist, hebben af te vragen of de beslissing 
van de inmiddels geadieerde beklagcommissie al dan niet kan worden afgewacht ' 
Opmerking verdient dat de Hoge Raad de president pas dan bevoegd acht een 
voorlopige voorziening te geven als de bijzondere rechterlijke instelling al is 
geadieerd en, afhankelijk van de omstandigheden van het concrete geval, dan 
blijkt dat de beslissing van die bijzondere rechterlijke instelling niet kan worden 
afgewacht. 
In de conclusie van de Advocaat-Generaal Leyten trekt een passage de aan­
dacht· hij stelt dat de president in dit soort gevallen uiterst behoedzaam dient op 
te treden en dient te voorkomen dat de eigenlijk bevoegde rechterlijke instantie 
door een beslissing van de president voor een fait accompli wordt gesteld. Dit 
brengt Leyten ertoe te verdedigen dat de president alleen die beslissingen zou 
mogen nemen, die 'zonneklaar' ook door de bijzondere rechter zouden kunnen 
worden gegeven. 
Ik kan mij met deze stellingname niet verenigen: als de president bevoegd is 
een voorlopige voorziening te geven, dan is hij naar mijn mening bevoegd iedere 
voorlopige voorziening te geven die het belang van de verzoekende partij het 
meest dient Als de president al betekenis wil toekennen aan het feit, dat nadien 
door de bijzondere rechterlijke instelling nog uitspraak zal worden gedaan, dan 
zou hij er naar mijn mening het best aan doen zijn uitspraak van een termijn te 
voorzien: de voorlopige voorziening geldt totdat in de spoedeisende aangele­
genheid wordt voorzien door de bijzondere rechter 
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4.3.3. BEVOEGDHEIDSVERDELING TUSSEN DE BURGERLIJKE RECHTER EN ADMINI-
STRATIEVE BEROEPSINSTELLINGEN 
4.3.3.1. Inleiding 
Enige woorden dienen gewijd te worden aan de verhouding tussen de burger-
lijke rechter en de instellingen, oordelend in administratief beroep. Het accent 
zal in de beschouwing liggen op de verhouding met de Kroon, omdat met de in-
voering in 1976 van de Wet AROB de uitspraak van andere administratieve be-
roepsinstanties kan worden aangevochten ten overstaan van de Afdeling recht-
spraak van de Raad van State; van uitspraken van de Kroon is dat niet mogelijk 
op grond van art. 5 aanhef en sub a Wet AROB, tenzij de Raad van State niet 
wordt gehoord: ook dan staat voorziening tegen de uitspraak bij de Afdeling 
rechtspraak open. 
Indien tegen uitspraken van andere administratieve beroepsinstanties geen 
voorziening op de Afdeling rechtspraak openstaat, bijvoorbeeld ingevolge toe-
passing van het bepaalde in art. 6 Wet AROB, dan geldt voor de verhouding 
tussen deze instellingen en de burgerlijke rechter het in het hierna volgende alge-
meen beschrevene. 
4.3.3.2. Bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rechter en de Kroon, oor-
delend in administratief beroep, de Afdeling voor de geschillen van 
bestuur van de Raad van State gehoord 
1. De houding die de burgerlijke rechter aannam tegenover instellingen, oorde-
lende in administratief beroep, was afhankelijk, zo is lange tijd gesteld, van zijn 
beoordeling van vooral de inrichting van de beroepsgang: de burgerlijke rechter 
ging na of de beroepsgang in zijn ogen met voldoende waarborgen was omge-
ven. Dit criterium formuleerde de burgerlijke rechter in: 
HR 22.2.1957, NJ 1957, 310: Schellen en deuropeners: 
'dat weliswaar blijkens het bepaalde in art. 71 lid 6, der Woningwet de wetgever beroep 
op den burgerlijken rechter langs den weg van verzet tegen de ten uitvoerlegging van het 
dwangbevel heeft opengesteld niet in onbeperkten omvang doch alleen op de gronden in 
deze bepaling vermeld, maar er aan den anderen kant - waar immers de wet de moge-
lijkheid om bij den gemeenteraad voorziening te vragen geenszins met zodanige waar-
borgen heeft omringd dat zij als een bijzondere, beroep op den burgerlijken rechter uit-
sluitende rechtsgang zou zijn aan te merken - geen aanleiding kan bestaan om het in al-
gemene bewoordingen toegekende recht van verzet ' ' op grond van het niet krachtens wet 
of verordening verschuldigd zijn" van het ingevorderde bedrag op te vatten in een meer 
beperkte zin als door de Gemeente thans bepleit;'. 
Blijkens de aan deze voorafgaande overweging, had de gemeente bij pleidooi 
gesteld dat het de burgerlijke rechter niet zou vrijstaan te onderzoeken of het 
College van Burgemeester en Wethouders zijn bevoegdheid te buiten was ge-
gaan, omdat over die vraag de gemeenteraad, oordelend in administratief be-
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roep, besliste. Uit dit arrest kan worden afgeleid, dat de burgerlijke rechter al-
leen dan een vordering niet-ontvankelijk zal verklaren op grond van het bestaan 
van een bijzondere beroepsgang, waarin de rechtsvraag, los van de formulering 
die eiser eraan heeft gegeven beoordeeld kan worden, indien de beroepsgang 
door de wet met zodanige waarborgen is omringd, dat zij als een bijzondere, be-
roep op de burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang is aan te merken. 
De vraag die opkomt is, of het noodzakelijk is ter voorkoming van een niet-
ontvankelijkverklaring door de burgerlijke rechter gebruik te maken van een 
administratieve beroepsgang, ook als vaststaat dat die beroepsgang door de 
burgerlijke rechter niet wordt aangemerkt als een door de wet met zodanige 
waarborgen omringde beroepsgang dat zij kan worden beschouwd als een be-
roep op de burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang. 
Als vaststaat dat een beroepsgang niet gekwalificeerd wordt als een beroep op 
de burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang, dan moet op grond van het 
'Schellen- en deuropeners-arrest' aanvaard worden dat de vordering, die bij de 
burgerlijke rechter is ingediend met voorbijgaan aan de bijzondere beroeps-
gang niet om die reden niet-ontvankelijk verklaard mag worden: in een derge-
lijk geval heeft de burgerlijke rechter wel de bevoegdheid het geschil te beslis-
sen. Dit standpunt vindt bevestiging in een ander in 1957 gewezen arrest, waarin 
inderdaad geen gebruik was gemaakt van de bijzondere beroepsgang.88 
Als een beroepsgang niet is aan te merken als een beroep op de burgerlijke 
rechter uitsluitende rechtsgang dan staat het de burger naar mijn mening vrij of-
wel met voorbijgaan aan de beroepsgang onmiddellijk de burgerlijke rechter te 
adiëren, ofwel na de beroepsgang doorlopen te hebben alsnog een vordering 
over dezelfde rechtsvraag bij de burgerlijke rechter in te dienen: dat is de conse-
quentie van het feit dat de beslissingsbevoegdheid van de burgerlijke rechter 
niet is uitgesloten als de beroepsgang niet is aan te merken als een beroep op de 
burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang. 
In zijn dissertatie verdedigt Van Angeren89 de stelling dat het de voorkeur 
verdient altijd eerst van een bijzondere beroepsgang gebruik te maken, ook als 
de beroepsgang geldt als een rechtsgang die een beroep op de burgerlijke rechter 
niet uitsluit. Met die stelling kan ik mij niet verenigen: als een beroep op de bur-
gerlijke rechter niet is uitgesloten, dan is er geen enkele reden voor de burger-
lijke rechter een vordering niet-ontvankelijk te verklaren om reden van het feit 
dat er een bijzondere rechtsgang openstaat of heeft opengestaan. 
2. De Hoge Raad heeft zich nimmer expliciet uitgelaten over de precieze inhoud 
die gegeven diende te worden aan de termen 'met voldoende waarborgen om-
ringd'. Anders dan Van Angeren meen ik dat zulks ook niet gedaan behoeft te 
worden: uit het 'Schellen- en deuropeners-arrest' volgt dat het erom gaat dat de 
wet de beroepsgang niet met zodanige waarborgen heeft omringd, dat zij heeft 
te gelden als een bijzondere, beroep op de burgerlijke rechter uitsluitende 
rechtsgang; het gaat er de Hoge Raad klaarblijkelijk om, dat de inrichting van 
88. HR 6.12.1957, NJ 1958, 30: Kelderman/Zaandam. 
89. Van Angeren: diss. p. 110. 
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de procedure niet mag zijn overgelaten aan de beslissende instelling zelf, maar 
dat de procedure in de wet haar organisatie dient te vinden. Deze uitleg van het 
arrest verklaart waarom de beroepsgang bij de Kroon, de Afdeling voor de ge­
schillen van bestuur gehoord, wel voldoet aan het door de Hoge Raad geformu­
leerde criterium: de procedure is immers geregeld in de Wet op de Raad van 
State. In het verlengde daarvan ligt dat ook de procedure bij het College van ge­
deputeerde staten aan de eisen voldoet, omdat de inrichting van de beroepsgang 
op een voornaam aantal punten is geregeld in de Provinciewet. 
3. Indien een beroepsgang door de wet niet met zodanige waarborgen is om­
ringd dat zij als een bijzondere, beroep op de burgerlijke rechter uitsluitende 
rechtsgang heeft te gelden, dan stelt de burgerlijke rechter zich op het standpunt 
dat hij in ieder geval niet om reden van het niet gebruik maken van de beroeps­
gang de vordering niet-ontvankelijk zal verklaren; indien de wet de beroeps­
gang wel met zodanige waarborgen heeft omringd, dat zij als een beroep op de 
burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang is te beschouwen, dan zal de burger­
lijke rechter een vordering die hem wordt voorgelegd zonder dat gebruik is ge­
maakt van de beroepsgang niet-ontvankelijk verklaren: 
HR 5.5.1972, NJ 1973, 17 т.п. A.R.B.: Van der Wal/Achtkarspelcn: 
'dat Van der Wal derhalve ter zake van de uitvoering van de betreffende beschikking van 
Gedeputeerde Staten krachtens art. 36 (ABW, AV) een bezwaarschrift had kunnen in­
dienen met beroep op Gedeputeerde Staten en de Kroon, en dat zij niet, buiten deze door 
de Algemene Bijstandswet geboden mogelijkheid om, bij de burgerlijke rechter kan kla­
gen over de niet-uitvoering van de beschikking;'. 
In een dergelijk geval is de verhouding burgerlijke rechter - administratieve be­
roepsinstantie klaarblijkelijk dezelfde als de verhouding burgerlijke rechter -
administratieve rechter. 
4. Hoe handelt de president, rechtsprekend in kort geding indien er in een admi­
nistratieve beroepsgang een mogelijkheid bestaat om in spoedeisende aangele­
genheden een voorlopige voorziening te krijgen? Het antwoord gaf de Hoge 
Raad in zijn arrest: 
HR 15.4.1977, NJ 1977, 400 т.п. W.F.P.: Bijstandsvoorziening'0: 
'dat de regeling van deze rechtsgang (artt. 34v, 41,43,44 ABW, AV) en de motieven die 
daarbij een rol hebben gespeeld, geen plaats laten voor de beoordeling van een bodemge­
schil inzake de verlening van bijstand en de vaststelling van het bedrag der uitkering door 
de burgerlijke rechter; 
dat dit echter nog niet zonder meer medebrengt dat de vraag, of bij het openstaan van ad­
ministratiefrechtelijke beroepsmogelijkheden als hier voorzien, voor de betrokkenen 
ook de weg is afgesneden zich in spoedeisende gevallen tot de Pres., rechtdoende in k.g., 
te wenden, ontkennend beantwoord moet worden; 
dat zulks, ook indien de betrokkene van die beroepsmogelijkheden heeft gebruik ge-
90. In gelijke zin: HR 19.3.1982, NJ 1983,277 т.п. M.S.: Rosenberg/Helmond. 
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maakt zoals in het onderhavige geval, o m afhangt van de aard van de gevraagde voor­
ziening en hiervan of de wetgever ook voor die spoedeisende gevallen voor de betrokkene 
een andere weg dan die van het к g heeft geopend,' 
Het criterium dat de burgerlijke rechter formuleert is duidelijk anders dan geldt 
voor de verhouding bodemrechtcr administratieve beroepsinstelling: het moet 
met betrekking tot de gevraagde voorziening mogelijk zijn een oordeel in de be­
roepsgang te krijgen en wel even onverwijld als dat door de president gedaan 
kan worden Het gaat derhalve om een beoordeling van die mogelijkheden los 
van de vraag of de beroepsgang zelf al dan niet met voldoende waarborgen is 
omgeven 
5 Na deze algemene opmerking wil ik nu nader ingaan op de verhouding tussen 
de burgerlijke rechter en de Kroon, oordelend in administratief beroep, de Af­
deling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State gehoord 
De burgerlijke rechter heeft een beroepsgang die eindigde bij de Kroon altijd 
gekwalificeerd als een beroepsgang die door de wet met zodanige waarborgen is 
omringd dat zij heeft te gelden als een beroep op de burgerlijke rechter uitslui­
tende rechtsgang. 
HR 9 3 1938, NJ 1938, 1000 
'dat belanghebbenden bij de Koningin in beroep kunnen komen, in welk geval het 
betreft een geschil van bestuur, waaromtrent de afdeling van de Raad van State belast 
met de geschillen van bestuur, advies uitbrengt en waarbij een contradictoire behande­
ling der zaak . verzekerdis,' 
In termen van het 'Schellen- en deuropeners-arrest' moet erop worden gewezen 
dat de beroepsgang bij de Kroon daarom als een beroep op de burgerlijke rech­
ter uitsluitende rechtsgang heeft te gelden, omdat de contradictoire behande­
ling van de zaak verzekerd is op grond van de desbetreffende bepalingen van de 
Wet op de Raad van State. 
Consequentie is, dat de burgerlijke rechter zich van oordelen uitgesloten 
acht, als er een beroepsgang eindigend bij de Kroon, de Afdeling voor de ge­
schillen van bestuur gehoord, mogelijk was niet gebruik maken van die be­
roepsgang leidt ertoe dat een vordering aangebracht bij de burgerlijke rechter 
om die reden met-ontvankelijk wordt verklaard 
In recente jurisprudentie lijkt zich evenwel een wijziging in het standpunt van 
de burgerlijke rechter tegenover de Kroon, oordelend in administratief beroep, 
af te tekenen Het criterium van de vraag of een rechtsgang met voldoende 
waarborgen is omgeven lijkt vervangen te worden door de vraag voor welke 
rechtsgang de burger heeft gekozen: voor de rechtsgang bij de burgerlijke rech­
ter dan wel voor de rechtsgang bij de Kroon, oordelend in administratief be­
roep De Hoge Raad heeft het bestaan van een dergelijke keuze gesuggereerd in 
een tweetal arresten, die beide betrekking hadden op een verzet tegen een 
dwangbevel bij de burgerlijke rechter, zij het dat het verzet werd gebaseerd op 
bezwaren tegen de aan het dwangbevel ten grondslag liggende aanslag, die m 
een administratieve beroepsprocedure eindigende bij de Kroon hadden kunnen 
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worden ingebracht, en in casu ook in zo'n procedure waren ingebracht. 
Anders dan op grond van gevestigde jurisprudentie verwacht zou mogen 
worden, overwoog de Hoge Raad: 
HR 15.4.1983, NJ 1984, 179 т.п. M.S.: Spiritusfabriek: 
'Maar, mede gezien de onder 3.1. genoemde wetswijziging van 1958 (op grond waarvan 
het mogelijk werd een bij de Kroon eindigend administratief beroep in het leven te roe­
pen, Л ) leidt een redelijke wetstoepassing er wel toe aan te nemen, dat degene die een­
maal de weg heeft gekozen van een administratief beroep als waarvan hier sprake is, zijn 
bezwaren tegen een aanslag niet ook nog eens ter zelfstandige beslissing aan de rechter­
lijke macht kan voorleggen door middel van verzet tegen een dwangbevel met betrekking 
tot die aanslag.', 
en nog iets stelliger: 
HR 23.11.1984, AB 1985, 119т.п. J.R.St.: Linnenservice: 
'Waar Linnenservice aldus eenmaal de weg had gekozen van een administratief beroep 
als waarvan hier sprake is, kon zij haar bezwaren tegen bedoelde aanslag over het jaar 
1972 niet ook nog eens ter zelfstandige beslissing aan de rechterlijke macht voorleggen 
door middel van verzet tegen het dwangbevel. . .'. 
In beide casus was de uitspraak dezelfde: niet-ontvankelijkverklaring van het 
verzet, nu dit enkel gebaseerd was op bezwaren tegen de aan het dwangbevel ten 
grondslag liggende aanslag. 
De suggestie die de burgerlijke rechter hier doet, is dat het verzet tegen een 
dwangbevel, enkel gegrond op bezwaren tegen de aan het bevel ten grondslag 
liggende aanslag, bij de burgerlijke rechter wel ontvankelijk zou zijn geweest in­
dien eisers niet eerst gebruik hadden gemaakt van de administratieve beroeps­
gang, eindigende bij de Kroon, maar, met voorbijgaan aan die rechtsgang, zich 
onmiddellijk tot de burgerlijke rechter hadden gewend. 
Ik wil overigens verdedigen dat deze jurisprudentie pas gevestigd is, als de 
Hoge Raad een vordering, die betrekking heeft op een rechtsvraag, die ook 
door de Kroon, oordelend in administratief beroep, de Afdeling voor de ge­
schillen van bestuur gehoord, beslist zou kunnen worden, ontvankelijk zou ver­
klaren op grond van een door de eisende partij gedane keuze voor de burgerlijke 
rechter. Afgezien echter van deze nuancering, kan er een verklaring worden ge­
geven voor een wijziging van de jurisprudentie, zoals die nu lijkt te hebben 
plaatsgevonden? Ik meen dat een verklaring gevonden kan worden in de gevol­
gen die voor de Nederlandse rechtsorde voortvloeien uit art. 6 lid 1 ECRM. 
4.3.3.2.1. De Kroon, oordelend in administratief beroep, de Afdeling voor de 
geschillen van bestuur gehoord en art. 6 lid 1 ECRM 
1. Art. 6 lid 1 ECRM is door de uitleg, die aan deze verdragsbepaling is gegeven, 
van belang geworden voor tal van administratiefrechtelijke procedures. Op het 
normatieve karakter van de bepaling ben ik ingegaan in § 4.2.1 en ik mag hier 
met een verwijzing naar die paragraaf volstaan. 
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De uitleg, die aan art. 6 lid 1 ECRM is gegeven, heeft meegebracht, dat de ga-
ranties die deze bepaling geeft ook gelden indien in een Kroonberoep burger-
lijke rechten en verplichtingen worden vastgesteld: is aan die voorwaarde vol-
daan, dan zal ook de Kroon moeten voldoen aan de eisen van onpartijdigheid 
en onafhankelijkheid, die in de verdragsbepaling worden gesteld indien de 
rechtsgang bij de Kroon eindigt. 
2. Vaststaat dat de burgerlijke rechter steeds heeft geoordeeld dat het beroep 
op de Kroon door de wet met zodanige waarborgen is omringd, dat deze be-
roepsgang moet worden aangemerkt als een beroep op de burgerlijke rechter 
uitsluitende rechtsgang. De vraag was echter of deze opvatting een toets aan de 
criteria van art. 6 lid 1 ECRM zou kunnen doorstaan. In 1985 is deze vraag uit-
eindelijk door het Hof voor de rechten van de mens ontkennend beantwoord. 
3. Het Hof werd gevraagd een oordeel over die vraag te geven toen Benthem 
tegen Nederland een klacht indiende wegens schending van art. 6 lid 1 ECRM 
omdat naar zijn mening het Kroonberoep, voor zoveel daar burgerlijke rechten 
en verplichtingen worden vastgesteld, niet zou voldoen aan de in de verdragsbe-
paling gestelde eisen. 
De voor de Benthem-zaak meest belangrijke garantie is de eis, dat de vaststel-
ling van burgerlijke rechten en verplichtingen dient te geschieden door een on-
afhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie welke bij de wet is ingesteld. 
Voor een beoordeling op dit punt moest volgens het Hof worden ingegaan op 
de positie van de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State 
en op de positie van de Kroon, oordelend in administratief beroep. Benthem 
had met betrekking tot de Afdeling voor de geschillen van bestuur aangevoerd, 
dat de Afdeling enkel adviseert en dat het advies geen bindende kracht heeft. In 
zijn visie is de Afdeling dan ook geen onafhankelijke en onpartijdige rechter-
lijke instantie. Daarnaast voerde Benthem een aantal bezwaren aan tegen de 
procedure voor de Afdeling voor de geschillen van bestuur. De regering daaren-
tegen stelde, dat men zich niet door schijn moet laten bedriegen: de Afdeling 
voor de geschillen van bestuur beslist dan weliswaar een aangelegenheid niet, 
maar de Afdeling neemt kennis van alle aspecten ervan. Dit betekende volgens 
de regering dat de Afdeling wél als rechter optreedt. Voorts stelde de regering 
dat slechts in sporadische gevallen een advies van de Afdeling voor de geschillen 
van bestuur niet door de Kroon wordt gevolgd. 
Bij de beoordeling van deze stellingen ging het Hof uit van zijn in eerdere ju-
risprudentie geformuleerde principes. 
In het Sramek-arrest overwoog het Hof met betrekking tot de vraag wanneer 
er sprake is van een 'rechterlijke instantie' in de zin van de ECRM: 
Hof 22.10.1984, Pubi, série A vol. 84: 
'36. Aux fins de l'article 6 § 1, elle s'analyse néanmoins en un "tribunal" au sens 
matériel du terme: il lui appartient de trancher, sur la base de normes de droit et à l'issue 
d'une procédure organisée, toute question relevant de sa compétence (. . . ) . ' . 
Het Hof overwoog dat de Afdeling voor de geschillen van bestuur enkel advi-
seert, en, zo vervolgde het Hof, het mag dan wel zo zijn dat de Kroon in de 
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meerderheid der gevallen het advies van de Afdeling volgt, niettemin kan de 
Kroon in ieder concreet geval afwijken van het gegeven advies. Dit bracht het 
Hof ertoe uit te spreken, dat de Afdeling voor de geschillen van bestuur geen 
'rechterlijke instantie' is in de zin van art. 6 lid 1 ECRM. 
Met betrekking tot de Kroon, oordelend in administratief beroep, was door 
Benthem aangevoerd, dat de Kroon geschillen beslecht in een administratieve 
procedure omdat niet alleen de rechtmatigheid van een beslissing maar ook de 
doelmatigheid ervan wordt beoordeeld. Bovendien stelde Benthem dat de 
beslissing van de Kroon gebaseerd is op rapporten en adviezen van de directeur-
generaal voor de milieuhygiëne van het Ministerie van volksgezondheid, ruim-
telijke ordening en milieu, de hierarchisch hogere van de regionaal inspecteur 
voor de volksgezondheid die het Kroonberoep aanhangig had gemaakt. 
De regering voerde het verweer dat de Kroon, oordelend in administratief be-
roep een zuiver juridische functie vervult; de regering wees er tevens op dat de 
regionaal inspecteur zijn besluit om tegen de hinderwetvergunning in beroep te 
gaan onafhankelijk van de minister had genomen. 
Het Hof begon de beoordeling van de standpunten van partijen met de over-
weging dat anders dan de Afdeling voor de geschillen van bestuur de Kroon een 
geschil beslecht, derhalve een rechterlijke instantie in de zin van het verdrag is. 
Maar dat is niet voldoende: art. 6 lid 1 ECRM eist een onafhankelijke en onpar-
tijdige rechterlijke instantie. Aan de hiervoor al geciteerde overweging uit het 
Sramek-arrest voegde het Hof dan toe een overweging uit: 
Hof 18.6.1971, Pubi, série A vol. 12: De Wilde, Ooms en Versyp": 
'78. Il s'agit toujours, dans ces сат> divers, d'organes présentant non seulement des traits 
fondamentaux communs, au premier rang desquels se place l'indépendance par rapport 
à l'exécutif et aux parties (. . .) mais encore les garanties d'une procédure judiciaire.'. 
Op die grond oordeelde het Hof dat het Koninklijk Besluit, dat de Kroonproce-
dure afrondt en dat afkomstig is van de hoogste bestuursinstelling, vanuit for-
meel standpunt gezien een administratieve handeling van een minister is, die 
daarover jegens de Staten-Generaal politieke verantwoording verschuldigd is. 
Het Hof wees er daarnaast op, dat de minister die uiteindelijk beslist, de hiërar-
chisch hogere is van de regionaal inspecteur voor de volksgezondheid, die het 
Kroonberoep aanhangig had gemaakt. Het Hof besloot zijn overwegingen met 
de stelling, dat het Koninklijk Besluit niet ter toetsing aan een rechterlijke in-
stantie die voldoet aan de eisen van onpartijdigheid en onafhankelijkheid, kan 
worden voorgelegd. 
De slotsom is duidelijk: Nederland schendt zijn verdragsverplichtingen uit 
uit hoofde van art. 6 lid 1 ECRM door de berechting van sommige geschillen 
waarvan de uitkomst burgerlijke rechten en verplichtingen in de zin van de 
ECRM vaststelt, in laatste instantie in handen te leggen van de Kroon, een 
bestuursinstelling die niet voldoet aan de eisen van onafhankelijkheid en onpar-
tijdigheid. 
91. In gelijke zin: Hof 27.6.1968, Pubi, série A: Neumeister (r.o. 24). 
92 
Met deze beslissing volgde het Hof de minderheid van de Commissie die in 
het rapport naar aanleiding van de feiten op dezelfde gronden tot dezelfde con-
clusie was gekomen. 
Kanttekening bij het door de regering gevoerde verweer 
Na lezing van het arrest valt het op, dat de regering een verweer heeft gevoerd 
dat erop gericht was het Kroonberoep een inhoudelijke toets aan art. 6 lid 1 
ECRM te laten doorstaan. Uitgangspunt van de regering was daarbij dat het 
Kroonberoep de schijn weliswaar tegenheeft, maar in werkelijkheid aan de 
eisen van art. 6 lid 1 ECRM voldoet; de regering ging daarmee in op een overwe-
ging die in nogal wat arresten van het Hof voorkomt, zoals ook in: 
Hof 24.6.1982, Pubi, série A vol. 50: Van Droogenbroeck: 
'38. Au demeurant, par delà les apparences et Ie vocabulaire employé il faut s'attacher à 
cerner la réalité (. . .).' 
Met behulp van deze overweging beargumenteert het Hof in verschillende uit-
spraken de stellingname dat een aangelegenheid beoordeeld moet worden naar 
de werkelijk bestaande situatie en niet naar de uiterlijke verschijningsvormen, 
hoe juist die ook mogen zijn gezien vanuit dat perspectief. Zo maakt het Hof 
ook duidelijk waarom het de termen van de ECRM niet formeel maar materieel 
uitlegt. Daarvan uitgaande moest het verweer dat de regering voerde, falen als 
toepasselijkheid van art. 6 lid 1 ECRM zou worden aangenomen. Door de feite-
lijke gang van zaken tijdens een Kroonprocedure wordt niet voldaan aan de 
eisen van onafhankelijkheid en onpartijdigheid die de ECRM stelt. Wel is het 
opvallend, dat het Hof zijn uitspraak mede baseert op de stelling dat vanuit een 
formeel standpunt gezien, de Kroonbeslissing een administratieve handeling is. 
De vraag is of de regering niet ook een ander verweer had kunnen voeren. 
Had verdedigd kunnen worden dat de beoordeling van de Benthem-zaak zou 
moeten afstuiten op de ontvankelijkheidsvoorwaarde van art. 26 ECRM, dat 
alle nationale rechtsmiddelen moeten zijn uitgeput? Een dergelijk verweer in de 
Benthem-zaak zou waarschijnlijk door het Hof zijn verworpen. 
In de aangelegenheid die heeft geleid tot het 'De Jong, Baljet en Van den 
Brink arrest' van het Hof was door de Nederlandse regering het verweer ge-
voerd, dat de nationale rechtsmiddelen niet uitgeput waren omdat de beslissing 
waartegen de klacht was gericht - inhechtenisneming van militairen wegens 
weigering opdrachten uit te voeren - voorwerp van geschil had kunnen zijn in 
een procedure op grond van art. 1401 BW ten overstaan van de burgerlijke rech-
ter. Met betrekking tot dit verweer stelde het Hof: 
Hof 22.5.1984, Pubi, série A vol. 77: 
'36. Quand un Etat se retranche derrière la règle de l'épuisement, il lui incombe 
d'indiquer quels recours utiles les intéressés n'ont pas introduits. 
39. L'article 26 de la Convention n'exige l'épuisement que des recours à la fois relatifs 
aux violations incriminées, disponibles et adéquats. (...) Il doivent exister avec un degré 
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suffisant de certitude, en pratique comme en théorie, sans quoi leur manquent 
l'accessibilité et l'effectivité voulues (. . .). II encombe à l'Etat défendeur de démontrer 
que les diverses conditions se trouvent réunies (. . .). '. 
Uit het vervolg van de overwegingen blijkt dat het Hof twijfelde aan de prakti-
sche mogelijkheden van de door de regering aangewezen rechtsgang, omdat de 
regering niet in staat was tenminste één'geval te noemen waarin een militair op 
de door de regering geschetste wijze van de rechtsgang bij de burgerlijke rechter 
gebruik had gemaakt. Het Hof concludeerde, dat de regering er niet in is 
geslaagd aan te tonen dat er een rechtsgang bestaat die voor de belanghebben-
den in casu toegankelijk was en waarvan zij gebruik hadden moeten maken. 
Vermoed kan worden dat een soortgelijk verweer in de Benthem-zaak op de-
zelfde gronden zou zijn verworpen aangezien de burgerlijke rechter tot nu toe 
het Kroonberoep steeds heeft gekwalificeerd als een beroepsgang die door de 
wet met zodanige waarborgen is omringd, dat zij kan worden aangemerkt als 
een beroep op de burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang. De regering zou er 
niet in geslaagd zijn tenminste een voorbeeld te noemen van een geval, waarin 
de burgerlijke rechter de vraag was voorgelegd de kwalificatie van het Kroonbe-
roep in het licht van art. 6 lid 1 ECRM te herzien. 
Een en ander leidt ertoe dat gezegd moet worden dat de regering het verweer 
heeft gevoerd dat zij had kunnen voeren. 
Consequenties van de uitspraak voor het Kroonberoep. Positie van administra-
tie/beroep in het algemeen 
Ofschoon administratief beroep zo oud is als het Koninkrijk, heeft het eerst 
in de huidige Grondwet een eigen constitutioneel fundament gekregen en wel in 
art. 115. Twee dingen vallen daarbij op: allereerst het feit, dat administratief 
beroep apart wordt genoemd, vervolgens de plaats die aan het grondwettelijk 
fundament is gegeven in het hoofdstuk over rechtspraak. Een verklaring is, dat 
het administratief beroep aan het begin van de negentiende eeuw vooral gezien 
werd als een vorm van bestuurlijk toezicht; het beslissen in administratief be-
roep geschiedde op grond van de algemene bestuursbevoegdheid, zodat een 
aparte vermelding van het administratief beroep in de grondwet overbodig was. 
Nadien is het administratief beroep steeds meer opgevat als een vorm van 
rechtsbescherming tegen handelen van de overheid: die visie verklaart de plaats 
van het grondwettelijk fundament in het zesde hoofdstuk. 
Maar nog steeds moet gezegd worden - en ook daarin is het Hof in de Bent-
hem-uitspraak zonder meer duidelijk - dat de beslissing in administratief be-
roep een bestuurlijke handeling is. Administratief beroep behoort in termen 
van trias politica dan ook geplaatst te worden bij de uitvoerende macht en niet 
bij de rechterlijke macht. 
De benadering van administratief beroep als een vorm van rechtsbescher-
ming tegen handelen van de overheid blijkt wellicht voor het eerst duidelijk uit 
de invoering van de regeling van het Kroonberoep in 1861. Een citaat uit de Me-
morie van Toelichting op art. 23 lid 1 Ontwerp Wet op de Raad van State, lui-
dende: 
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'Aan het onderzoek van den Raad worden onderworpen alle geschillen, waarvan de 
beslissing aan Ons door bijzondere wetten is of zal worden opgedragen.', 
steunt die opvatt ing 9 2 : 
'Het is de regering na rijpe overweging voorgekomen dat aan de zoo uiteenlopende be­
schouwingen en min of meer theoretische begrippen over administratieve regtsmagt en 
over haar gebied, door een bepaalde wettelijke regeling en omschrijving geen bevredi­
gende oplossing te geven was. Nu intusschen de bevoegdheid van den Raad van State te 
bepalen stond, heeft de regering gemeend daarvan gebruik te moeten maken om aan de 
geschillen, waarvan bijzondere wetten de beslissing aan den Koning opdragen, een waar­
borg van een nauwgezet en onpartijdig onderzoek te verzekeren. 
Reeds bij onderscheidene speciale wetten zijn beslissingen van dien aard aan den Ko­
ning opgedragen, maar te regt is erop gewezen dat zij alleen onder invloed van de betrok­
ken tijdelijke ministers worden gegeven en daardoor zoowel de zekerheid van goed regt 
als den waarborg van een eenheid en vastheid in de regtspraak misten Die zekerheid en 
waarborg heeft men gemeend te vinden in de bepaling van art. 23, . . . 
Zijn (de Raad van State, AV) zamenstelling en zijn standpunt verzekeren daarenboven 
over het te beslissen geschil een voorafgaand onderzoek, dat alle denkbeelden van over­
haasting, partijdigheid of verkeerden invloed uitsluit.' 
Deze passage ademt de geest van zijn tijd: de rechtsstaatgedachte die aan in­
vloed wint, de erkenning dat geschillen tussen burger en overheid die tot dan toe 
door de Koning werden beslist eigenlijk door een rechter dienen te worden be­
slecht, de aarzeling over de consequenties van invoering van administratieve 
rechtspraak. Het gevolg is een compromis: de beslissing blijft opgedragen aan 
de Kroon, een bestuursinstelling, maar de procedure die tot de beslissing leidt 
wordt omgeven met wettelijke waarborgen die een vorm van rechtspraak sugge­
reren. 
In de ogen van de gewone rechter vindt die suggestie genade: de Hoge Raad 
overweegt in arresten uit 19009 3 en 19389 4 en 19729 5 met zoveel woorden dat 
waar Kroonberoep mogelijk is de gewone rechter terugtreedt. 
De suggestie die de wettelijke waarborgen oproepen, krijgt eveneens gestalte 
in de formulering van het criterium van de burgerlijke rechter voor zijn terug­
tred in geval van de mogelijkheid van administratief beroep: 
HR 22.2.1957, NJ 1957, 310: Schellen en deuropeners: 
' . . waar immers de wet de mogelijkheid om bij den gemeenteraad voorziening te vragen 
geenszins met zodanige waarborgen heeft omringd, dat zij kan worden aangemerkt als 
een beroep op den burgerlijken rechter uitsluitende rechtsgang . . .;'. 
Met dit criterium, dat zolang de verhouding gewone rechter instellingen, oorde-
92 Handelingen der Staten-Generaal 1855/1856, ρ 833 
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lend in administratief beroep beheerste, en dat tot op de dag van vandaag de 
verhouding tussen de gewone rechter en de Kroon, oordelend in administratief 
beroep beheerste, aanvaardde de gewone rechter de fictie dat onder omstandig-
heden administratief beroep - de berechting van geschillen door het bestuur -
gelijkgesteld kan worden aan een rechtsgang. 
In ieder geval is het ook die fictie die het Hof Straatsburg in de Benthem-uit-
spraak weigerde te aanvaarden. De uitspraak van het Hof in de Benthem-zaak 
brengt Nederland voor wat betreft het Kroonberoep terug naar de tijd van de in-
voering van de Wet op de Raad van State: het compromis is ontmanteld, aan de 
eisen van de rechtsstaat zal gehoor gegeven moeten worden. 
Positie van het administratief beroep in het licht van art. 6 lid 1ECRM 
Noch in het Benthem-arrest noch in eerdere jurisprudentie heeft het Hof uit-
gesproken dat administratief beroep als zodanig niet verenigbaar zou zijn met 
de bescherming van de rechten van de mens. In tegendeel zelfs, zo blijkt uit: 
Hof 23.6.1981, Pubi, série A vol. 43: Le Compte, Van Leuven en De Meijere: 
'51. Des impératifs de souplesse et d'efficacité, entièrement compatibles avec la 
protection des droits de l'homme, peuvent justifier l'intervention préalable d'organes 
administratifs ou corporatifs, et a fortiori d'organes juridictionnels ne satisfaisant pas 
sous tous leur aspects à ces mêmes prescriptions; 
un tel système peut se réclamer de la tradition juridique de beaucoup d'Etats membres du 
Conseil de l'Europe.' 
Deze overweging maakt duidelijk dat volgens het Hof een rechtsgang niet mag 
eindigen bij een instelling, oordelend in administratief beroep, als daarin bur-
gerlijke rechten en verplichtingen worden vastgesteld; administratief beroep in 
een eerdere fase van de procedure is toelaatbaar mits de beslissing in admi-
nistratief beroep gegeven, door een rechterlijke instantie getoetst kan worden 
op zijn juistheid voor wat betreft de beantwoording van zowel de feitelijke als 
de rechtsvragen. Dit laatste blijkt uit de overweging: 
ΗοΓ23.6.1981, Pubi, série A vol. 43: Le Compte, Van Leuven en De Meijere: 
'51. . . . l'article 6 § 1 ne distingue entre points de fait et questions juridiques. 
Le "droit à un tribunal" et à une solution juridictionnelle du litige vaut donc pour eux 
autant que pour elles.' 
Hoe nu verder met het Kroonberoep? 
De uitspraak van het Hof dat Nederland zijn verdragsverplichtingen schendt 
door in laatste instantie de berechting van bepaalde geschillen te laten geschie-
den door de Kroon, oordelend in administratief beroep, dwingt naar mijn me-
ning ten principale tot een keuze tussen het al dan niet handhaven van het 
Kroonberoep. 
Vervanging van het Kroonberoep door een rechterlijke controle die in over-
eenstemming is met de eisen van de ECRM leidt er in ieder geval toe dat het 
systeem van rechtsbescherming in overeenstemming met de Conventie is. Maar 
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men kan zich afvragen of het verlies uiteindelijk niet groter zal zijn dan de 
winst. Bedacht moet immers worden dat de uitspraak van het Hof alleen betrek-
king heeft op die Kroonprocedures waarin burgerlijke rechten en verplichtin-
gen in de zin van de ECRM worden vastgesteld, en voorts, dat de uitspraak van 
het Hof gegeven is in het kader van de in art. 6 lid 1 ECRM tot uitdrukking ko-
mende eis van de rechtsstaatgedachte. Het accent in de beoordeling van deze 
vorm van administratief beroep wordt daardoor gelegd op het aspect van 
rechtsbescherming tegen handelen van de overheid terwijl het andere aspect van 
administratief beroep: een vorm van bestuurlijk toezicht uit het oog verloren 
dreigt te worden. Vervanging van het Kroonberoep zal vooral een verarming op 
dit punt betekenen; in de woorden van de vice-voorzitter van de Raad van State: 
'Daarmee zouden èn de rechtsbescherming in ons land en een doelmatig bestuur 
niet zijn gediend'.96 
Op het moment, dat ik het onderzoek voor deze beschouwing afsloot, was bij 
de Tweede Kamer der Staten-Generaal ingediend het ontwerp van een Tijde-
lijke wet Kroongeschillen. Indien deze regeling tot wet verheven wordt, zal ge-
durende een periode van vijfjaren in vrijwel alle gevallen waarin tot op dit mo-
ment de Kroon in administratief beroep oordeelde, de beslissing gegeven wor-
den door de Afdeling voor de geschillen van bestuur. De regering koos voor 
deze tijdelijke oplossing in afwachting niet alleen van definitieve oplossingen 
voor het Kroonberoep, maar ook van definitieve gedachten over de reorganisa-
tie van de rechterlijke macht.97 
Het voert te ver om hier op het ontwerp van wet in te gaan. Ik wil slechts stel-
len dat de gekozen oplossing tegen de achtergrond van in het verschiet liggende 
definitieve oplossingen en een reorganisatie van de rechterlijke macht aan-
vaardbaar voorkomt. 
4.3.4. BEVOEGDHEIDSVERDELING TUSSEN DE BURGERLIJKE RECHTER EN DE KROON, 
UITOEFENENDE HET BESTUURLIJK TOEZICHT 
1. Had de beschrijving tot nu toe het oog op de verhouding tussen de burgerlij ke 
rechter en de Kroon, oordelende in administratief beroep, de Raad van State ge-
hoord, enige aandacht moet nu worden besteed aan de verhouding tussen de 
burgerlijke rechter en de Kroon, uitoefenende het bestuurlijk toezicht door 
middel van schorsing en vernietiging van besluiten van lagere publiekrechtelijke 
instellingen.98 Ingevolge art. 15 WRvSt dient de Raad van State over vernieti-
gingsbesluiten plenair te worden gehoord; op grond van art. 26 lid 2 WRvSt 
worden de vernietigingsbesluiten voorbereid door de Afdeling contentieux van 
de Raad van State. 
Werd in het algemeen toelaatbaar geacht dat de rechter besluiten tot vernieti-
ging wegens strijd met de wet toetste, verdeeldheid bestond ten aanzien van de 
96. Jaarverslag Raad van State, 1984, p. V, VI. 
97. Wo. 17497, TK 1985-1986. 
98. Zie bijvoorbeeld de artt. 132 lid 4, 133 lid 3, 134 lid 3 Gw. 
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vraag of besluiten tot vernietiging wegens strijd met het algemeen belang aan 
rechterlijke toetsing onderhevig dienden te zijn." Van deze twist in de littera-
tuur heeft de rechter zich niets aangetrokken: al in 1937 oordeelde de Centrale 
Raad van Beroep: 
CRvB 6.7.1937, AB 1937, p. 783: Gemeentesecretaris Winkel'00: 
'dat met betrekking tot de door de Ambtenarenwet 1929 gegeven regeling, de werkelijk-
heid aldus is, dat die wet de bedoelde beperking van de rechtsmacht van den ambtenaren-
rechter niet inhoudt, zoodat, waar die beperking ook niet in eenig ander wettelijk voor-
schrift is gegeven en met name niet in art. 185 (gemw., AV) voornoemd - . . . - moet 
worden aangenomen, dat die beperking iure constitute niet bestaat en deze Raad dus den 
plicht heeft te onderzoeken, of het bij het bestreden Koninklijk Besluit vernietigde 
raadsbesluit der gemeente Winkel inderdaad met het algemeen belang strijdt;'. 
2. De burgerlijke rechter formuleerde zijn standpunt over deze verhouding in 
een arrest101, waarin hij oordeelde over het verwijt aan de staat, dat de staat on-
rechtmatig zou hebben gehandeld doordat de staatssecretaris een bouwvergun-
ning ter schorsing had voorgedragen en de Kroon vervolgens die vergunning 
schorste. De Hoge Raad oordeelde dat de Kroon door te schorsen noch in strijd 
met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, noch in strijd met de rede-
lijkheid of de billijkheid had gehandeld; impliciet maakte de burgerlijke rechter 
daarmee duidelijk dat hem een oordeel over dit besluit toekwam. 
In zijn annotatie bij deze uitspraak stelde Prins een vraagteken bij de wijze, 
waarop de burgerlijke rechter zijn toetsing verrichtte: wordt er geschorst dan 
wel vernietigd wegens strijd met de wet dan zou de burgerlijke rechter een inte-
grale toetsing dienen te verrichten en pas wanneer er geschorst dan wel vernie-
tigd zou worden wegens strijd met het algemeen belang zou de burgerlijke rech-
ter moeten volstaan met een marginale toetsing. Tak heeft de opvatting van 
Prins bekritiseerd en stelt, dat de rechter niet alleen niet marginaal moet toetsen 
als de Kroon een besluit vernietigt wegens strijd met het recht maar dat hij even-
eens niet marginaal moet toetsen als de Kroon vernietigt op grond van strijd met 
het algemeen belang voor zoveel onder die vernietigingsgrond begrepen is strijd 
met een wet in materiële zin niet zijnde een wet in formele zin; alleen dan zou de 
burgerlijke rechter marginaal moeten toetsen als een besluit vernietigd of ge-
schorst wordt wegens redenen van beleid.102 
Beide auteurs zien naar mijn mening over het hoofd dat de bevoegdheid van 
de Kroon om een besluit te vernietigen ofte schorsen wegens strijd met de wet of 
strijd met het algemeen belang, een discretionaire bevoegdheid is. De conse-
quentie daarvan is, dat de burgerlijke rechter die dit bestuurshandelen toetst, 
dat marginaal moet doen ongeacht op welke grond de Kroon uiteindelijk een 
besluit vernietigt of schorst of dat weigert. Een andere opvatting zou er immers 
onder omstandigheden toe moeten leiden, dat er voor de Kroon een verplichting 
99. ABAR.'ledruk.p. 314. 
100. In gelijke zin: CRvB 20.4.1953, AB 1954, p. 63. 
101. HR 8.4.1974, NJ 1974, 394 т.п. W.F.P.: Kampeercentrum Lommerbergen. 
102. Tak: Overheidsbestuur en privaatrecht, p. 219. 
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bestaat een besluit te schorsen of te vernietigen. Dat laatste wordt nu juist ont­
kend. 
De toetsing, die de Hoge Raad blijkens zijn arrest uit 1974 verricht, is dan 
ook terecht een marginale toetsing: de Hoge Raad heeft daarmee tot uitdruk­
king gebracht dat de bevoegdheid van de Kroon een besluit te vernietigen of te 
schorsen een discretionaire bevoegdheid is. 
Tot slot verdient vermelding, dat de burgerlijke rechter aanvaardt dat het be­
staan van de mogelijkheid van vernietiging hem niet de bevoegdheid ontneemt 
een besluit aan de wet te toetsen, en, dat de burgerlijke rechter uit het enkele 
feit, dat de Kroon een besluit niet vernietigd of geschorst heeft niet afleidt dat er 
derhalve sprake is van een rechtsgeldig besluit.103 Beide standpunten maken 
eveneens duidelijk, dat de rechter ervan uitgaat dat de bevoegdheid van de 
Kroon om in het kader van het bestuurlijk toezicht een besluit te vernietigen of 
te schorsen een discretionaire bevoegdheid is. 
4.4. Rechtsbescherming door de burgerlijke rechter 
4.4.1. INLEIDING 
1. Indien blijkt dat een administratieve rechter met betrekking tot een bepaald 
punt van geschil geen rechtsbescherming kan verlenen, dan is het in het alge­
meen de burgerlijke rechter, aan wie dat geschilpunt ter beslechting kan worden 
voorgelegd. De rechtsbescherming die de burgerlijke rechter in dit verband ver­
leent, kan betrekking hebben op zowel besluiten of handelingen, die al voor­
werp van geschil zijn geweest in een bijzondere rechtsgang, als op besluiten of 
handelingen die op dergelijke handelingen of besluiten een vervolg zijn. Van be­
lang voor beide situaties is de vraag, welke betekenis de burgerlijke rechter moet 
toekennen aan de uitspraak van een administratieve rechter. 
2. In veel litteratuur wordt de rechtsbescherming die de burgerlijke rechter 
verleent, en waarop ik hier het oog heb, onderscheiden in aanvullende - en ver­
vangende rechtsbescherming. Van vervangende rechtsbescherming is sprake als 
de burgerlijke rechter optreedt waar het optreden van een administratieve rech­
ter verwacht zou mogen worden - dit doet zich bijvoorbeeld voor als iemand 
niet tot de kring van beroepsgerechtigden behoort, van aanvullende rechtsbe­
scherming is sprake als het gaat om slechts enkele aspecten van beslechting van 
een geschil, zoals het toekennen van schadevergoeding, het verlenen van een 
executoriale titel. 
Naar mijn mening is het weinig zinvol een dergelijk onderscheid te maken: 
het gaat om een optreden van de burgerlijke rechter met behulp van zijn be­
voegdheid waar de competentie van de administratieve rechter tekort schiet. Op 
welke punten die competentie onvoldoende is, lijkt in dat opzicht minder rele­
vant. Daarnaast wekt vooral de term aanvullende rechtsbescherming de indruk 
alsof er een bepaald idee zou bestaan over datgene wat rechtsbescherming in-
103. HR 7.3.1975, NJ 1975, 253 т.п. W.F.P.: Van den Heuvel/Lembeck. 
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houdt; merkwaardigerwijs komt dat idee overeen met de rechtsbescherming die 
de burgerlijke rechter kan verlenen: maar ook de rechtsbescherming die deze 
rechter kan verlenen kent zijn grenzen, zoals art. 120 Gw, grenzen die in ons 
omringende landen niet, of anders worden getrokken. Een algemeen aanvaard 
idee van wat rechtsbescherming moet inhouden, blijkt niet overal op dezelfde 
wijze te bestaan. Om die reden wil ik mij beperken tot de bevoegdheid, die een 
rechter binnen de Nederlandse rechtsorde heeft. Duidelijk is dan in ieder geval 
wel, dat de burgerlijke rechter ter zake van meer geschilpunten rechtsbescher­
ming kan verlenen dan enige administratieve rechter. 
4.4.2. BETEKENIS VOOR DE BURGERLIJKE RECHTER VAN EEN (MOGELIJKE) UITSPRAAK 
VAN EEN ADMINISTRATIEVE RECHTER 
4.4.2.1. Er is geen gebruik gemaakt van een bijzondere rechtsgang 
1. Uit de algemene regel van bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rech­
ter en de administratieve rechter vloeit voort, dat de burgerlijke rechter geen 
oordeel uitspreekt over die geschilpunten, die aan de beslissingsbevoegdheid 
van een administratieve rechter zijn onderworpen of zouden kunnen zijn onder­
worpen. Welke betekenis dient de burgerlijke rechter nu toe te kennen aan het 
gegeven, dat van een bijzondere rechtsgang, al dan niet bewust, geen gebruik is 
gemaakt: 
HR 19.11.1976, NJ 1979, 216 т.п. M.S.: Semper Crescendo: 
'dat nu Willeboordse van deze rechtsgang geen gebruik heeft gemaakt, de stelling dat de 
afgifte van het certificaat van deugdelijkheid ten onrechte is geweigerd (het geschilpunt 
dat in de bijzondere rechtsgang beoordeeld had kunnen worden, AV) in het onderhavige 
geding niet aan de orde kan komen 7odat er thans van dient te worden uitgegaan dat de 
weigering tot afgifte van het bedoelde certificaat rechtmatig was;'. 
Bij verzuim van een administratieve rechtsgang gebruik te maken, kan derhalve 
het geschilpunt, dat in die bijzondere rechtsgang beoordeeld had kunnen wor­
den in de procedure ten overstaan van de burgerlijke rechter niet meer aan de 
orde komen: de burgerlijke rechter dient er bij de beoordeling van de wel aan 
hem ter beslissing opgedragen geschilpunten van uit te gaan, dat de besluiten of 
handelingen, die in de bijzondere rechtsgang aangevochten hadden kunnen 
worden 'rechtmatig' zijn. De burgerlijke rechter verbindt aan het verzuim van 
een bijzondere rechtsgang gebruik te maken een fictief rechtmatigheidsoordeel, 
dat, zo kan verdedigd worden, vergelijkbaar is met het vaststaan van die door 
een van partijen gestelde feiten, die door de andere partij niet of onvoldoende 
zijn betwist. 
2. De burgerlijke rechter moet indien van een bijzondere rechtsgang geen ge­
bruik is gemaakt, uitgaan van de 'onrechtmatigheid' van de besluiten of hande­
lingen, die in de bijzondere rechtsgang beoordeeld hadden kunnen worden, in-
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dien over die kwalificatie tussen de partijen in het civiele geding overeenstem-
ming bestaat. 
Zulks deed zich voor toen een woningbouwvereniging de door haar ter ver-
krijging van een bouwvergunning betaalde leges terugvorderde op grond van 
art. 1395 BW. De gemeente had de onverschuldigdheid van de betaling der leges 
naar publiekrecht erkend, maar betwistte desondanks de ontvankelijkheid van 
de vordering bij de burgerlijke rechter, omdat er ter zake van de al dan niet ver-
schuldigdheid van leges een beroep op de belastingrechter mogelijk was ge-
weest. In zijn conclusie stelde de advocaat-generaal, naar mijn mening terecht, 
dat niet de betaling der leges voorwerp van geschil was, maar de terugbetaling 
van een, naar tussen partijen als erkend vaststaand, onverschuldigd betaald be-
drag. De Hoge Raad oordeelde dat er geen geschil omtrent de verschuldigdheid 
van leges door de woningbouwvereniging bestond, zodat de burgerlijke rechter 
bevoegd was met betrekking tot de vordering tot terugbetaling van het onver-
schuldigd betaalde bedrag.I04 Uit dit arrest blijkt dat de burgerlijke rechter er-
van uitgaat, dat indien er tussen partijen door erkenning of, zo zou ik willen 
toevoegen, door onvoldoende betwisting, duidelijkheid bestaat over de juridi-
sche kwalificatie van een besluit of een handeling, dat of die voorwerp van ge-
schil had kunnen zijn in een bijzondere rechtsgang, er derhalve geen geschil 
over die vraag bestaat, zodat er dan ook geen reden is om de algemene regel van 
bevoegdheidsverdeling toe te passen, ofwel om aan het niet gebruiken van de 
bijzondere rechtsgang de consequentie te verbinden dat de daar te betwisten 
besluiten of handelingen 'rechtmatig' zouden zijn. 
De vraag die te beantwoorden blijft, is, welke betekenis gehecht moet worden 
aan de door de Hoge Raad in het 'Semper Crescendo-arrest' gebruikte term 
'rechtmatig'. 
4.4.2.1.1. 'Rechtmatig' 
1. Naar mijn mening kan een verklaring, of liever: een begin van verklaring van 
de term 'rechtmatig' gevonden worden in een recente uitspraak van de Hoge 
Raad naar aanleiding van de Hei- en Boeicopse parkeerplaats. Het College van 
Burgemeester en Wethouders van de gemeente Hei- en Boeicop had de ge-
meente vrijstelling verleend van enkele bepalingen van een vigerend bestem-
mingsplan ten einde een terrein als 'stalling voor vervoersmiddelen' te gebrui-
ken. Met het oog op de vereiste terreinverharding was ook een aanlegvergun-
ning afgegeven. Tegen beide besluiten was door niemand opgekomen: een en 
ander was, zo blijkt uit het arrest nogal heimelijk gegaan. Maar ook toen met de 
werkzaamheden een begin was gemaakt, bleef actie uit. Eerst nadat het terrein 
geschikt was gemaakt, werd de President een verbod aan de gemeente gevraagd 
het parkeerterrein ook daadwerkelijk te gebruiken; eiser, een van de omwonen-
den, stelde dat beide besluiten jegens hem onrechtmatig waren wegens strijd 
met een aantal wettelijke voorschriften. In cassatie overwoog de Hoge Raad: 
104. HR 24.12.1976, NJ 1977, 380: Tilburgse leges. 
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HR 4.2.1983, NJ 1985, 21 т.п. M.S.: Hei- en Boeicopse parkeerplaats: 
'Het gaat hier om een beschikking in de zin van art. 2 Wet Arob, zodat Bogerd (eiser in 
prima, AV). . ., tegen die beschikking Arobberoep had kunnen instellen. 
In cassatie moet ervan worden uitgegaan dat Bogerd van deze rechtsgang geen gebruik 
heeft gemaakt en dat genoemde beschikking onaantastbaar is geworden. Bij die stand 
van zaken dient de burgerlijke rechter ervan uit te gaan dat de "vrijstellingsbeschikking 
c.q. aanlegvergunning" zowel wat haar wijze van tot stand komen als wat haar inhoud 
betreft in overeenstemming is met de desbetreffende wettelijke voorschriften.' 
2. De uitleg van de Hoge Raad, dat bij verzuim van een bijzondere rechtsgang 
gebruik te maken, de burgerlijke rechter ervan dient uit te gaan, dat de besluiten 
of handelingen, die in die bijzondere rechtsgang aangevochten hadden kunnen 
worden, zowel wat betreft hun wijze van tot stand komen als wat betreft hun in­
houd in overeenstemming zijn met de desbetreffende wettelijke voorschriften, 
is de verklaring van de door de Hoge Raad in het 'Semper Crescendo-arrest' ge­
bruikte term 'rechtmatig', of, liever, een begin van verklaring omdat de burger­
lijke rechter geen legistische opvatting huldigt. Dit laatste brengt mee, dat aan 
de gegeven omschrijving dient te worden toegevoegd, dat de besluiten en hande­
lingen ook geacht moeten worden in overeenstemming te zijn met de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur die tot stand komen en inhoud normeren. ' 0 ï 
3. Uit het vorengaande wordt andermaal duidelijk, dat de burgerlijke rechter 
bij verzuim van een bijzondere rechtsgang gebruik te maken, een fictief recht-
matigheidsoordeel huldigt: de Hoge Raad stelt immers, dat de burgerlijke rech-
ter van de overeenstemming met het recht dient uit te gaan: het is in beginsel ir-
relevant of die overeenstemming ook werkelijk bestaat. 
4.4.2.1.2. Gevolgen voor de beoordeling door de burgerlijke rechter 
1. Om de gevolgen voor de beoordeling door de burgerlijke rechter van een in 
publiekrechtelijk opzicht rechtmatig besluit te kunnen vaststellen, zullen de 
toetsingsmaatstaven van burgerlijke rechter en administratieve rechterlijke in-
stantie met elkaar vergeleken moeten worden, omdat dan duidelijk wordt op 
grond waarvan de rechtmatigheid beoordeeld wordt. 
Een vergelijking van de toetsingsmaatstaven van bijvoorbeeld de AR RvSt 
met die van de burgerlijke rechter leert, dat de AR RvSt toetst op strijd met alge-
meen verbindende voorschriften, op strijd met het verbod van détournement de 
pouvoir, op strijd met het verbod van willekeur en op strijd met enig ander in 
het algemeen rechtsbewustzijn levend beginsel van behoorlijk bestuur; de bur-
gerlijke rechter toetst in het kader van art. 1401 BW op strijd met die algemeen 
verbindende voorschriften, die recht in de zin van art. 99 Wet RO zijn106 en bo-
vendien 'Schutznorm'107 en waarborgnorm108 zijn, op strijd met het verbod 
105. Expliciet op die wijze: HR 16.5.1986, RvdW 1986, 109. 
106. HR 25.4.1969, NJ 1969, 303 т . п . D.J.V.: Pluvier. 
107. HR 25.5.1928, NJ 1928, p. 1688: Onteigening. 
108. HR 23.11.1939, NJ 1940, 242: Zuiderhaven. 
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van détournement de pouvoir'09, op strijd met het verbod van willekeur' '0, ter-
wijl de andere algemene beginselen van behoorlijk bestuur, wellicht uitgezon-
derd het vertrouwensbeginsel" ', alleen een rol spelen bij de beoordeling van de 
vraag óf er in strijd met het verbod van willekeur is gehandeld. ' '2 Uitkomst van 
de vergelijking is, dat de maatstaven waaraan de burgerlijke rechter toetst óók 
maatstaven zijn, waaraan de AR RvSt kan toetsen. 
Indachtig het standpunt van de burgerlijke rechter, dat een bijzondere rechts-
gang bij een administratieve rechter of een met voldoende waarborgen omgeven 
beroepsgang bij een administratieve instelling voorgaan voor de rechtsgang bij 
de burgerlijke rechter, zodat het oordeel over de besluiten of handelingen, die 
aan de rechtsmacht van een administratieve rechterlijke instelling zijn onder-
worpen, aan de burgerlijke rechter is onttrokken, is de consequentie van het ge-
geven, dat de maatstaven waaraan de burgerlijke rechter toetst ook maatstaven 
zijn waaraan een administratieve rechterlijke instantie toetst, dat als de burger-
lijke rechter heeft uit te gaan van de 'rechtmatigheid' zoals die vastgesteld is of 
had kunnen worden door een administratieve rechterlijke instelling, hij niet 
meer tot onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 BW kan beslissen. 
2. Op deze regel is, zo zou vermoed kunnen worden, een uitzondering mogelijk: 
in de visie van de burgerlijke rechter bestaat er willekeur, als: 
HR 25.2.1949, NJ 1949, 558: Doetinchem: 
'moet worden aangenomen, dat de vorderende autoriteit bij afweging van de in aanmer-
king komende belangen in redelijkheid niet tot een vordering heeft kunnen komen, en 
dus afweging van die belangen geacht moet worden niet te hebben plaatsgehad;'. 
Voorstelbaar lijkt, dat een beschikking die een toets door bijvoorbeeld de AR 
RvSt heeft kunnen doorstaan, toch een onrechtmatige daad in de zin van art. 
1401 BW zou kunnen zijn op grond van strijd met het verbod van willekeur, 
omdat de burgerlijke rechter mogelijk eist, dat andere belangen in aanmerking 
worden genomen dan de AR RvSt heeft gedaan, zodat, als die belangen - en 
dan moet met name gedacht worden aan privaatrechtelijke belangen - niet in 
aanmerking zijn genomen er om die reden willekeurig handelen bestaat dat een 
onrechtmatige daad in de zin van art. 1401 BW oplevert. 
109.HR 14.1.1949, NJ 1949, 557: Zandvoort. 
110. HR 25.2.1949, NJ 1949, 558: Doetinchem. 
l i l . HR25.1.1985, NJ 1985, 559m.n. P.A S.: Patelski/Sittard. 
112. HR 4.1.1963, NJ 1964, 204 т.п. J.H.В.: Landsmeer, HR 25.4.1980, NJ 1981,416 т.п. M.S.: 
Sogut, HR 13.2.1981, NJ 1981, 346 т.п. C.J.H.В.: Ockenburgh. 
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4.4.2.2. Van een administratieve rechtsgang is gebruik gemaakt; gevolgen voor 
de beoordeling door de burgerlijke rechter 
4.4.2.2.1. De uitspraak van de administratieve rechterlijke instantie luidt: 
'rechtmatig' 
Bleek in de vorige paragraaf, dat de burgerlijke rechter, omdat hij van mening 
is dat een rechtsgang bij een administratieve rechter en een rechtsgang bij een 
administratieve beroepsinstantie die met voldoende waarborgen is omgeven, 
voorgaan voor de rechtsgang bij de burgerlijke rechter, in geval van verzuim 
van een dergelijke rechtsgang gebruik te maken, uitgaat van een fictief rechtma-
tigheidsoordeel, die fictie verdwijnt, als de bijzondere rechtsgang is gevolgd en 
de administratieve rechterlijke instelling de aangevochten besluiten of hande-
lingen 'rechtmatig' heeft geoordeeld. De gevolgen, die een dergelijke beslissing 
voor de burgerlijke rechter hebben zijn daarmee dezelfde als die voor het geval, 
dat verzuimd is van de bijzondere rechtsgang gebruik te maken. 
4.4.2.2.2. De uitspraak van de administratieve rechterlijke instantie luidt: 'on-
rechtmatig' 
1. Uitgaande van de hiervoor gegeven omschrijving van het begrip 'rechtma-
tig', zou de beslissing van een administratieve rechterlijke instantie, dat de ten 
overstaan van hem aangevochten besluiten of handelingen 'onrechtmatig' zijn 
als volgt begrepen moeten worden: hetzij wat de wijze van tot stand komen be-
treft, hetzij wat de inhoud betreft is zo'n besluit of handeling niet in over-
eenstemming met ofwel de wettelijke voorschriften ofwel de algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur die tot stand komen en inhoud normeren. 
2. Gevraagd naar de normativiteit van een dergelijke beslissing voor de bur-
gerlijke rechter, moet ook nu gesteld worden, dat die uitspraak in de procedure 
ten overstaan van de burgerlijke rechter de waarde toekomt van een niet meer 
voor tegenspraak vatbaar gegeven, of anders gezegd, een gegeven, waarvan de 
burgerlijke rechter heeft uit te gaan. 
3. Het gevolg van die beslissing van de administratieve rechterlijke instantie 
voor het oordeel van de burgerlijke rechter over de aan zijn beslissing onder-
worpen geschilpunten, is echter een andere dan voor het geval, dat de uitspraak 
van de administratieve rechterlijke instantie luidt: 'rechtmatig'. 
Opnieuw uitgaande van een vergelijking tussen de toetsingsmaatstaven waar-
aan administratieve rechterlijke instanties oordelen en de maatstaven van de 
burgerlijke rechter, blijkt dat de burgerlijke rechter meer, soms andere eisen 
stelt aan de beoordeling van de onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 BW. 
Vernietigt bijvoorbeeld de AR RvSt een beschikking wegens strijd met een alge-
meen verbindend voorschrift als bedoeld in art. 8 lid 1 sub a Wet AROB, dan zal 
de burgerlijke rechter, uitgaande van het bestaan van die strijd, moeten nagaan 
of het wettelijk voorschrift dat geschonden is bovendien strekt tot bescherming 
van het gelaedeerde belang1 '1 en een aanspraak wilde vestigen op een bepaalde 
113. HR 25.5.1928, NJ 1928, p. 1688: Onteigening. 
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gedraging van de overheid jegens een burger waarvan de nietnakoming een on­
rechtmatige daad in de zin van art. 1401 BW oplevert114, vooraleer hij kan con­
cluderen dat er sprake is van een privaatrechtelijke onrechtmatige daad. Ver­
nietigt bijvoorbeeld de AR RvSt een beschikking wegens strijd met het gelijk­
heidsbeginsel, een beginsel als bedoeld in art. 8 lid 1 sub d Wet AROB, dan zal 
de burgerlijke rechter, uitgaande van het bestaan van die strijd, moeten nagaan 
of het handelen in strijd met het gelijkheidsbeginsel een handelen in strijd met 
het verbod van willekeur oplevert115, vooraleer hij kan concluderen dat er 
sprake is van een privaatrechtelijke onrechtmatige daad. 
4. Is de normativiteit van een beslissing van een administratieve rechterlijke 
instantie voor de burgerlijke rechter ook in dit geval geen andere, dan dat de 
beslissing wordt opgevat als een niet voor tegenspraak vatbaar gegeven, het ge­
volg ervan is, dat de burgerlijke rechter zal hebben na te gaan met behulp van 
welke rechtsnormen de administratieve rechterlijke instelling tot zijn oordeel is 
gekomen om op grond daarvan te kunnen oordelen in hoeverre voldaan is aan 
de eisen die de burgerlijke rechter stelt aan de onrechtmatigheid in de zin van 
art. 1401 BW. De burgerlijke rechter laat zich daarbij niet uit over de wijze 
waarop de administratieve rechterlijke instelling tot zijn oordeel is gekomen. 
4.4.2.2.3. Het arrest HR 24.2.1984, NJ 1984, 669 
1. Eerst een korte schets van de casus. Het College van Burgemeester en Wet­
houders van de gemeente Sint Oedenrode had een tweetal particuliere onderne­
mingen aangeschreven dat het gebruik van een garage als cash-and-carry be­
drijf niet in overeenstemming was met art. 352 Bouwverordening en dat aan dit 
gebruik, zo het zou worden voortgezet, met behulp van bestuursdwang een 
einde zou worden gemaakt. Het College van Burgemeester en Wethouders had 
behoren te weten, dat deze aanschrijving bestuursdwang niet in overeenstem­
ming was met recente jurisprudentie van de AR RvSt: de kans moest dan ook 
groot geacht worden, dat de AR RvSt de beschikking zou vernietigen wegens 
strijd met het recht als nader bepaald in art. 8 lid 1 Wet AROB. Toen de AR 
RvSt de beschikking vervolgens vernietigde wegens strijd met een algemeen ver­
bindend voorschrift als bedoeld in art. 8 lid 1 sub a Wet AROB vorderden de 
particuliere ondernemingen schadevergoeding bij de burgerlijke rechter op 
grond van art. 1401 BW. 
In cassatie stelde de Hoge Raad naar aanleiding van middel 3a dat betoogde 
dat het Hof zich een zelfstandig oordeel had moeten vormen omtrent de rechts­
gronden, die de AR RvSt aan haar beslissing ten grondslag had gelegd: 
HR 24.2.1984, NJ 1984, 669 т.п. J.A.B.: St. Oedenrode: 
'Voor zover onderdeel 3a tevens de strekking heeft te betogen dat het Hof bij zijn beslis­
sing over de aan de gemeente verweten onrechtmatigheid zich een zelfstandig oordeel 
over de onrechtmatigheid van de betreffende beschikkingen had moeten vormen, onaf-
114. HR 23.11.1939, NJ 1940, 242: Zuiderhaven. 
115. HR 25.4.1980, NJ 1981, 416 т . п . M.S.: Sogut. 
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hankelijk van het oordeel van de Afd. rechtspraak, miskent het onderdeel dat het oor-
deel over de vraag of de beschikkingen in strijd met het recht - als nader bepaald in art. 
8 lid 1 Wet Arob - zíjn genomen berust bij de Afd. rechtspraak, zodat het Hof van de 
uitspraken van de Afd. had uit te gaan.' 
2. Het is deze overweging van het hoogste rechtscollege, die de nodige stof heeft 
doen opwaaien. In zijn annotatie in de AB schrijft Van Eijnden116, dat de bur-
gerlijke rechter in dit arrest de gevolgen van de lastige competentieverdeling tus-
sen de burgerlijke rechter en de AR RvSt tot een minimum beperkt: zowel de 
onrechtmatigheid als de aansprakelijkheid naar privaatrecht vloeien recht-
streeks voort uit de door de AR RvSt vastgestelde onregelmatigheid. 
Koeman117 stelt in een eerste publikatie over dit arrest dat nu de AR RvSt een 
beschikking vernietigde wegens strijd met de wet, het voor de hand ligt dat de 
burgerlijke rechter dat oordeel moet volgen en tot onrechtmatigheid in de zin 
van art. 1401 BW dient te concluderen. Koeman vervolgt en schrijft, dat het 
lij kt alsof naar de mening van de Hoge Raad hetzelfde geldt indien zou zijn ver-
nietigd wegens strijd met een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, als bij-
voorbeeld het motiveringsbeginsel; daartoe baseert hij zich op de zinsnede 
waarin de Hoge Raad spreekt over 'strijd met het recht als nader bepaald in art. 
8 lid 1 Wet AROB'. Koeman oordeelt het wel opmerkelijk dat de Hoge Raad op 
deze wijze onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 BW aanvaardt waar hij dat 
bij een zelfstandig (?) te verrichten toetsing niet zou doen. 
In zijn tweede publikatie, mede naar aanleiding van dit arrest, herhaalt Koe-
man118 dat de vernietiging van een beschikking door een administratieve rech-
ter wegens strijd met een algemeen verbindend voorschrift onrechtmatigheid in 
de zin van het privaatrecht oplevert. En ook dan suggereert Koeman, dat uit de 
geciteerde overweging van het 'St. Oedenrode-arrest' zou voortvloeien, dat op 
welke grond de AR RvSt een beschikking ook vernietigt, daarmee de onrecht-
matigheid in de zin van art. 1401 BW is gegeven. 
Lofvers119 tenslotte is van mening, dat het arrest opnieuw bewijst dat wan-
neer door een administratieve rechter beslist is dat een beschikking in strijd met 
het recht is, de burgerlijke rechter vervolgens heeft uit te gaan van de onrecht-
matigheid van die beschikking in privaatrechtelijk opzicht. 
3. Uit de geciteerde overweging van de Hoge Raad volgt naar mijn mening 
geenszins dat de onrechtmatigheid in de zin van het privaatrecht vaststaat met 
de vernietiging van een beschikking door de AR RvSt op een van de gronden, 
genoemd in art. 8 lid 1 Wet AROB. 
Uit de hiervoor ontwikkelde gedachtengang op grond van jurisprudentie van 
de burgerlijke rechter, volgt, dat de burgerlijke rechter bij de beoordeling van 
een aan hem ter beslissing opgedragen rechtsvraag het rechtsoordeel van een ad-
116. AB 1984,399. 
117. Koeman: Dure soepelheid van gemeente, in: Bestuur 1984/6, p. 14 v. 
118. Koeman: Civiele schade-acties na schorsing of vernietiging door de Arobrechter, in: Bouw-
recht 1984/7, p. 465 v. 
119. Lofvers: Gemeenten, let op Uw saeck, in: Gemeentestem 1984, nr. 6768. 
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ministratieve rechterlijke instantie over de met die rechtsvraag samenhangende 
geschilpunten, aanvaardt als een niet voor tegenspraak vatbaar gegeven. Dit ge-
geven, dit rechtsoordeel van een administratieve rechterlijke instantie aan de 
hand van zijn toetsingsmaatstaven, dient door de burgerlijke rechter op zijn 
privaatrechtelijke betekenis beoordeeld te worden. De overweging van de HR 
in het 'St. Oedenrode-arrest' moet dan ook gelezen worden als: 
'Voor zover onderdeel 3a tevens de strekking heeft te betogen dat het Hof bij zijn beslis-
sing over de aan de gemeente verweten onrechtmatigheid zich een zelfstandig oordeel 
(aan de hand van de maatstaven van art. 1401 BW, A V) over de onrechtmatigheid van de 
betreffende beschikkingen had moeten vormen, onafhankelijk van het oordeel van de 
Afd. rechtspraak, miskent het onderdeel dat het oordeel over de vraag of de beschikkin-
gen in strijd met het recht - als nader bepaald in art. 8 lid 1 Wet Arob (de toet-
singsmaatstaven van de AR RvSt derhalve, AV) - zijn genomen, berust bij de Afd. 
rechtspraak, zodat het Hof van de uitspraken van de Afd. had uit te gaan.' 
De overweging herhaalt derhalve enkel het standpunt van de burgerlijke rech-
ter, dat indien een rechtsvraag aan zijn oordeel is onttrokken als gevolg van het 
feit dat er een administratieve rechtsgang bestaat waarin die rechtsvraag beant-
woord kan worden, de burgerlijke rechter, zo hij die rechtsgang voorrang ver-
leent, het daar gegeven rechtsoordeel aanvaardt als een uitgangspunt, dat in ci-
vilibus niet voor tegenspraak vatbaar is. 
4. Het vorengaande vindt bevestiging in het arrest van het Hof, dat aan de 
beslissing van de Hoge Raad ten grondslag lag. Het Hof baseerde de onrecht-
matigheid ex art. 1401 BW niet op strijd met des daders rechtsplicht - iets, dat 
voor de hand zou hebben gelegen als de onrechtmatigheid naar publiekrecht 
ook onrechtmatigheid naar privaatrecht zou betekenen - maar op inbreuk op 
subjectief recht: 
'dat hier derhalve geen sprake is van een aanvankelijk rechtmatige overheidsbeslissing, 
welke eerst achteraf onrechtmatig blijkt te zijn, maar van een van het begin af onrecht-
matige inbreuk op de volledige en rechtmatige uitoefening van het eigendomsrecht van 
Driessen BV en van de gebruiks- c.q. huurrechten van Groenwoudt Profimarkt BV, zo-
dat de gemeente voor alle rechtstreekse gevolgen van die onrechtmatige daad aansprake-
lijk is.' 
De betekenis die het Hof aan de uitspraak van de AR RvSt toekende, blij kt dui-
delijk: uitgaande van de onrechtmatigheid van de beschikking in de zin van art. 
8 lid 1 Wet AROB, kon de gemeente, partij in het civiele geding, zich ter recht-
vaardiging van het handelen van het College van Burgemeester en Wethouders 
niet beroepen op de ingevolge de gemeentewet aan het College toekomende be-
voegdheid, om onder de in de wet vermelde voorwaarden, inbreuk te maken op 
subjectief recht. Pas dan zou de burgerlijke rechter zich voor zijn oordeel over 
de onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 BW hebben geconformeerd aan de 
beslissing van de AR RvSt over de onrechtmatigheid in de zin van art. 8 lid 1 
Wet AROB, indien de burgerlijke rechter de beschikking onrechtmatig in pri-
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vaatrechtelijke zin zou hebben geoordeeld, omdat de AR RvSt de beschikking 
had vernietigd. Dat is echter niet gebeurd: de burgerlijke rechter heeft zelfstan-
dig onderzocht óf er sprake was van een onrechtmatige daad in de zin van art. 
1401 BW en heeft daarbij aan de beslissing van de AR RvSt de betekenis toege-
kend, die zij daaraan dient toe te kennen: een gegeven, dat niet voor zelfstan-
dige, inhoudelijke beoordeling vatbaar is. 
5. Het belang van het vorengaande is, dat in een civiele schadevergoedingspro-
cedure, nadat gebruik is gemaakt van een administratieve rechtsgang, de beslis-
sing van de administratieve rechterlijke instelling wel als uitgangspunt wordt 
genomen voor de beoordeling van de vordering, maar dat de eisende partij ten 
overstaan van de burgerlijke rechter alsnog heeft te bewijzen, dat de in publiek-
rechtelijk opzicht onrechtmatige gedraging ook naar privaatrecht een onrecht-
matige daad oplevert. 
6. In zijn dissertatie heeft Van Angeren mijns inziens terecht onderscheid ge-
maakt tussen de vraag naar de ontvankelijkheid van een vordering en de vraag 
in hoeverre de beslissing van een administratieve rechter de burgerlijke rechter 
bij de beoordeling van de aan hem opgedragen geschilpunten bindt.120 
Naar mijn mening eveneens terecht schrijft Van Angeren, dat de Hoge Raad 
geen verband legt tussen het gebonden zijn door het oordeel van de administra-
tieve rechter, en de noodzaak eerst de rechtsgang van die rechter te doorlopen 
alvorens bij de burgerlijke rechter ontvankelijk te kunnen zijn. Daarmee wijst 
Van Angeren de opvatting van Van der Grinten van de hand.121 Ik sluit mij 
graag bij Van Angeren aan. 
De Hoge Raad bepaalde in zijn arrest, waarop Van der Grinten ook zijn me-
ning baseert: 
HR 15.12.1950, NJ 1951, 221 т.п. Ph.A.N.H.: E 133: 
'dat daarom moet worden aangenomen, dat degene die zich beklaagt, dat het Beheers-
¡nstituut zich aan wanbeheer heeft schuldig gemaakt door een bepaalde hem toebeho-
rende zaak beneden de waarde te verkopen, zich door het rechtsmiddel, hem door het 
Besluit Vijandelijk Vermogen gegeven, niet te gebruiken den weg afsnijdt het Beheers-
instituut voor den gewonen rechter tot schadevergoeding aan te spreken;'. 
Die overweging evenwel is de Hoge Raad, zo zou ik willen stellen, niet ingege-
ven door de gedachte aan een verband tussen bindende vaststelling van een 
rechtsverhouding door de bijzondere rechter en het oordeel dat de burgerlijke 
rechter nadien nog zou hebben te geven, maar vloeit voort uit de gedachte dat de 
bijzondere rechtsgang voorrang heeft voor de rechtsgang bij de burgerlijke 
rechter, zodat het verzuim van een bijzondere rechtsgang gebruik te maken, 
niet kan worden hersteld door een vordering geformuleerd in termen van een 
burgerlijk recht in te dienen bij de burgerlijke rechter. 
De vraag naar de voorrang van een bijzondere rechtsgang voor de rechtsgang 
120. Diss.: p. 62. 
121. AAe. 1966, p. 83 v. 
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bij de burgerlijke rechter, is een andere vraag dan die naar de consequenties die 
de burgerlijke rechter heeft te verbinden aan een beslissing van een administra­
tieve rechter. Dat is ook het standpunt dat Van Angeren inneemt. ' 2 2 Van Ange-
ren stelt dat er reden is om een principieel onderscheid te maken tussen het ge­
val, dat men verzuimd heeft gebruik te maken van een administratieve rechts­
gang, en het geval, dat men dat wel heeft gedaan, maar de klacht niet tot vernie­
tiging van de bestreden beschikking heeft geleid.123 Het argument daarvoor is, 
volgens Van Angeren, dat een vordering bij de burgerlijke rechter nadat van een 
bijzondere rechtsgang gebruik is gemaakt, nog wel ontvankelijk kan zijn, om­
dat de beslissing van de bijzondere rechter hem niet bindt. Dit standpunt van 
Van Angeren is gebaseerd op de gedachte, dat een bijzondere rechtsgang, on­
geacht of die rechtsgang al dan niet met voldoende waarborgen is omgeven, al­
tijd voorrang heeft. Dit standpunt vindt geen steun in de jurisprudentie van de 
Hoge Raad: in geval een rechtsgang niet met voldoende waarborgen is omge­
ven, staat verzuim van de rechtsgang gebruik te hebben gemaakt, niet in de weg 
aan de ontvankelijkheid van een vordering bij de burgerlijke rechter. ' 2 4 
Op grond van de jurisprudentie is er, naar mijn mening, dan ook geen reden 
om onderscheid te maken tussen het geval, dat van een rechtsgang geen gebruik 
is gemaakt, en het geval, dat een klacht bij een administratieve rechter geen suc­
ces heeft gehad; indien de bijzondere rechtsgang met voldoende waarborgen is 
omgeven, zal de burgerlijke rechter in beide gevallen hebben uit te gaan van de 
'rechtmatigheid' van het besluit, dat ten overstaan van de bijzondere rechter 
werd of had kunnen worden bestreden125; indien de rechtsgang niet met vol­
doende waarborgen is omgeven, kan de burgerlijke rechter de geschilpunten, 
die in de bijzondere rechtsgang aan de orde zijn gekomen of hadden kunnen ko­
men, toch nog zelfstandig beslissen.126 
Terecht stelt Van Angeren127, dat er wel onderscheid gemaakt dient te wor­
den tussen het oordeel van een administratieve rechter dat een aangevochten 
besluit 'rechtmatig' is, en het oordeel dat een dergelijk besluit 'onrechtmatig' is. 
In geval van 'rechtmatigheid' kan de burgerlijke rechter slechts in uitzonder­
lijke gevallen tot een onrechtmatige daad in de zin van het privaatrecht conclu­
deren, maar indien de administratieve rechter de 'onrechtmatigheid' van een 
besluit uitspreekt, behoeft dat nog niet te betekenen, dat het besluit derhalve 
ook een onrechtmatige daad in de zin van het privaatrecht is. Van Angeren 
moet ook toegegeven worden dat deze problemen in geval van administratieve 
rechtspraak nog wel oplosbaar zijn, maar dat het echt moeilijk zou kunnen 
worden in geval van administratief beroep, en wel als een besluit wegens on­
doelmatigheid wordt vernietigd. Nu kan dit laatste zich vandaag de dag nog al­
len voordoen in geval van Kroonberoep waarbij de Afdeling contentieux advi-
122. Diss.: p. 62. 
123. Diss.: p. 62. 
124. HR 6.12.1957, NJ 1958, 30: Kelderman/Zaandam. 
125.HR 19.11.1976, NJ 1979, 216 т . п . M.S.: Semper Crescendo. 
126. HR 22.2.1957, NJ 1957, 310: Schellen en deuropeners, HR 6.12.1957, NJ 1958, 30. 
127. Diss.: p. 63. 
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seert en, mogelijk, in geval van art. 6 Wet AROB: in alle andere gevallen staat 
tegen een beslissing in administratief beroep gegeven, voorziening open bij de 
Afdeling rechtspraak van de Raad van State en lost de vraag zich derhalve op in 
de vraag naar de betekenis die de burgerlijke rechter moet toekennen aan een 
beslissing van een administratieve rechter. 
In geval van vernietiging van een beschikking wegens strijd met de doelmatig-
heid - zuiver en alleen op die grond - zal de burgerlijke rechter hebben na te 
gaan of, met inachtneming van die ondoelmatigheid, er sprake is van een on-
rechtmatige daad in de zin van het privaatrecht: ik zou willen verdedigen, dat de 
burgerlijke rechter op dat punt een marginale toetsing moet verrichten en zal 
hebben na te gaan of bij afweging van alle betrokken belangen in redelijkheid 
niet tot de, door de administratieve beroepsinstantie wegens strijd met de doel-
matigheid vernietigde beslissing had kunnen worden gekomen. Beantwoordt de 
burgerlijke rechter die vraag bevestigend, dan zal er sprake zijn van een on-
rechtmatige daad in de zin van het privaatrecht. 
7. In zijn inaugurele rede stelt Kortmann128 de vraag of de burgerlijke rechter 
gebonden is aan het oordeel van een administratieve rechter of beroepsinstantie 
ook aan de orde. Een verdergaande gebondenheid van de burgerlijke rechter 
dan aan het onwetmatigheidsoordeel van de administratieve rechter zou hij ech-
ter niet willen aanvaarden, omdat de beroepsgronden van bijvoorbeeld art. 8 lid 
1 Wet AROB weliswaar voor een belangrijk gedeelte de onrechtmatigheids-
gronden overlappen, maar daaraan toch niet identiek zijn. Met dit standpunt 
kan ingestemd worden indien het zo verstaan zou moeten worden, dat de bur-
gerlijke rechter wel aan het oordeel van de administratieve rechter de waarde 
van een vaststaand gegeven moet toekennen. Dit betekent dat als de Afdeling 
rechtspraak een beschikking vernietigt wegens strijd met het motiveringsbegin-
sel, de burgerlijke rechter dan van die strijd moet uitgaan, maar dat behoeft nog 
niet betekenen dat er derhalve ook onrechtmatig in de zin van art. 1401 BW is 
gehandeld. 
4.4.3. BETEKENIS VOOR DE BURGERLIJKE RECHTER VAN EEN (MOGELIJKE) UIT-
SPRAAK VAN EEN ADMINISTRATIEVE BEROEPSINSTELLING 
Voor de volledigheid van het betoog worden enige woorden gewijd aan de bete-
kenis van een (mogelijke) uitspraak van een administratieve beroepsinstelling 
voor de burgerlijke rechter. Daarbij dient dan onderscheiden te worden tussen 
administratief beroep, dat eindigt bij de Kroon, de Afdeling voor de geschillen 
van bestuur gehoord, en alle andere administratieve beroepsgangen. 
In het laatste geval, staat er, behoudens de mogelijkheid van art. 6 Wet 
AROB, nadat van de beroepsgang gebruik is gemaakt, voorziening tegen de 
beslissing open bij de AR RvSt: de vraag naar de betekenis voor de burgerlijke 
128. S.C.J.J. Kortmann: De civielrechtelijke aansprakelijkheid voor onjuiste wetsuitlcg, Kluwer 
Deventer 1985. 
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rechter van een uitspraak van een dergelijke beroepsinstelling lost zich op in de 
vraag naar de betekenis voor de burgerlijke rechter van een uitspraak van de AR 
RvSt, een vraag die in de vorige paragraaf aan de orde werd gesteld. Blijft de 
vraag naar de betekenis van een uitspraak van de Kroon, oordelend in admi­
nistratief beroep, de Afdeling voor de geschillen van bestuur gehoord, en moge­
lijk die van een beroepsinstelling, tegen wier beslissing geen voorziening bij de 
AR RvSt openstaat. 
Voor wat betreft de Kroon is veel afhankelijk van hetgeen er gaat gebeuren na 
de uitspraak van het Europees Hof voor de rechten van de mens, waarin het 
Kroonberoep in strijd met art. 6 lid 1 ECRM werd geoordeeld. Als de burger­
lijke rechter zijn jurisprudentie zou veranderen — in geval van wetswijziging 
verdwijnt de problematiek die hier aan de orde is ofwel omdat het Kroonberoep 
zou verdwijnen, ofwel omdat een andere reden de gehele rechtsgang aan de 
eisen van art. 6 lid 1 ECRM zal gaan voldoen - dan kan zulks op naar ik aan­
neem twee manieren: ofwel door de erkenning van een keuzevrijheid ofwel door 
de beslissing dat de Kroon, oordelend in administratief beroep, de Afdeling 
voor de geschillen van bestuur gehoord, in het licht van art. 6 lid 1 ECRM een 
niet met voldoende waarborgen omgeven rechtsgang is. 
Volgt de burgerlijke rechter de eerste mogelijkheid, dan lijkt me dat de bete­
kenis van een uitspraak van de Kroon voor de burgerlijke rechter dezelfde is als 
de uitspraak van een administratieve rechter: het 'Sempcr-Crescendo-arrest' 
zou van overeenkomstige toepassing zijn.129 
In het andere geval zal de burgerlijke rechter de beslissing van de Kroon niet 
als een gegeven, dat niet meer voor tegenspraak vatbaar is, beschouwen, maar 
zal hij voor de beslissing van de Kroon zijn eigen oordeel in de plaats stellen. ' 3 0 
Ditzelfde geldt overigens voor de administratieve beroepsinstellingen tegen de 
beslissing waarvan geen voorziening op de AR RvSt openstaat en die door de 
burgerlijke rechter als niet met voldoende waarborgen omgeven worden geoor­
deeld. 
4.4.4. BETEKENIS VOOR DE BURGERLIJKE RECHTER VAN EEN BESLISSING VAN DE 
KROON, UITOEFENENDE HET BESTUURLIJK TOEZICHT 
1. De burgerlijke rechter is in een aantal gevallen geconfronteerd met vragen 
naar rechtsbescherming, nadat een besluit door de Kroon spontaan werd ver­
nietigd of geschorst. 
Een eerste vraag, die de burgerlijke rechter in dat kader beantwoordde, was, 
welke consequenties dienden te worden verbonden aan het gegeven dat een 
besluit door de Kroon, uitoefenende het bestuurlijk toezicht, was vernietigd: de 
beantwoording van die vraag kwam neer op de uitleg van de desbetreffende 
wettelijke bepalingen: de Hoge Raad stelde dan ook vast: 
129. HR 19.11.1976, NJ 1979, 216 т.п. M.S. 
130.22.2.1957, NJ 1957, 310: Schellen en deuropeners, HR 6.12.1957, NJ 1958,30: Kelderman/ 
Zaandam. 
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HR 28.2.1975, NJ 1975, 423 т.п. W.F.P.: Parochiehuis Woerden: 
'dat de wetgever daarbij slechts kan gedacht hebben aan de rechtsgevolgen van het ver­
nietigde besluit, aangezien de feitelijke gevolgen van zo'n besluit uit hun aard door een 
vernietigingsbesluit niet in hun bestaan kunnen worden getroffen;'. 
In de op deze volgende overweging geeft de Hoge Raad aan, dat de vernietiging 
echter ook consequenties kan hebben voor de feitelijke gevolgen van een vernie­
tigd besluit: 
'dat wel de rechtspositie van hetgeen als gevolg van het vernietigde besluit in feite tot 
stand is gebracht door de terugwerkende kracht van het vernietigingsbesluit kan worden 
aangetast en aldus de vernietiging van een bouwvergunning, voor zover in het vernieti­
gingsbesluit niet anders is bepaald, tot gevolg zal hebben dat hetgeen met gebruikmaking 
van de vernietigde bouwvergunning is gebouwd rechtens als zonder bouwvergunning ge­
bouwd zal moeten worden aangemerkt.' 
Deze overweging geeft het standpunt van de burgerlijke rechter duidelijk weer: 
door de vernietiging wordt de rechtspositie van de feitelijke gevolgen gewijzigd, 
althans voor zover in het vernietigings-KB niet anders is bepaald. De burger­
lijke rechter ontkent in dit arrest, dat er voor de overheid een plicht zou bestaan 
om, in geval van vernietiging, ook de feitelijke gevolgen te doen ofte laten ver­
dwijnen. De vraag in hoeverre de feitelijke gevolgen dienen te verdwijnen, is een 
vraag die in het kader van bestuursdwang dient te worden beantwoord. Voor 
zover het gaat om rechtsbescherming te dier zake, moet dan worden vermeld, 
dat de aanschrijving tot politiedwang door de AR RvSt als een beschikking in de 
zin van art. 2 lid 1 Wet AROB wordt opgevat, zodat tegen de aanschrijving, zo­
wel als tegen de weigering tot het uit laten gaan van een aanschrijving in beginsel 
beroep openstaat op de AR RvSt; handelingen gesteld ter uitvoering van de 
beslissing tot bestuursdwang kunnen ter beoordeling aan de burgerlijke rechter 
worden voorgelegd. 
2. Ook nu doet zich de vraag voor, welke consequenties de burgerlijke rechter 
moet toekennen aan hetgeen, als gevolg van een vernietigings-KB 'rechtens' 
geldt. In de lijn van het voorgaande wil ik verdedigen, dat 'rechtens' moet wor­
den opgevat als 'rechtens naar publiekrecht'. De privaatrechtelijke consequen­
ties van een vernietigings-KB moeten door de burgerlijke rechter zelfstandig 
worden vastgesteld. 
Bij de vaststelling van de privaatrechtelijke consequenties van een vernieti­
gings-KB beoordeelt de burgerlijke rechter zelfstandig de rechtmatigheid in pri­
vaatrechtelijk opzicht van het vernietigde besluit. In deze gevallen is dat 
daarom al duidelijk, omdat het vernietigings-KB als bestuurlijke handeling 
geen enkele rol speelt in een geschil over de al dan niet rechtmatigheid van het 
vernietigde besluit in privaatrechtelijk opzicht. 
Er heeft kort twijfel kunnen bestaan over de zelfstandig te verrichten toetsing 
door de burgerlijke rechter in dit opzicht als gevolg van de uitspraak van de 
Hoge Raad, waarin de ook om andere redenen al laakbare overweging voor­
kwam: 
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HR 15.6.1979, NJ 1980, 261 т . п . M.S.: Grubbenvorst/Caldenbroich: 
'Het afgeven van een bouwvergunning, die door het ontbreken van een daarvoor vereiste 
goedkeuring van GS aan vernietiging blootstaat, is - behoudens de mogelijkheid van 
risico-aanvaarding,... - in het algemeen ook tegenover degene aan wie de vergunning 
wordt verleend onrechtmatig.' 
Tegen deze uitspraak is in verschillende publikaties stelling genomen; 
Beekhuis131 vocht de onrechtmatigverklaring aan en stelde, dat uit onregelma­
tigheid naar publiekrecht nog niet de onrechtmatigheid naar privaatrecht 
voortvloeide: de burgerlijke rechter dient die onrechtmatigheid 'geheel auto­
noom' vast te stellen; Ook Burkens en Stroïnk132 gaven aan, dat administratief-
rechtelijke onrechtmatigheid iets anders is als privaatrechtelijke onrechtmatig-
heid. 
In een arrest uit 1981133 gaat de burgerlijke rechter echter expliciet na of het 
besluit van het College van Burgemeester en Wethouders tot weigering van een 
bouwvergunning, en het besluit van de gemeenteraad, oordelend in administra-
tief beroep, tot bevestiging van de beslissing van het College, nadat beide beslui-
ten door de Kroon waren vernietigd wegens strijd met de wet, eveneens in strijd 
waren met wettelijke voorschriften, waarvan de niet-naleving jegens de betrok-
kene een onrechtmatige daad in de zin van art. 1401 BW oplevert. 
4.4.5. DE PRESIDENT, RECHTSPREKENDE IN KORT GEDING 
1. Uit het vorengaande is gebleken, dat de burgerlijke rechter als bodemrechter 
zich geen oordeel vormt over de mate van rechtsbescherming, die in een bijzon-
dere rechtsgang verleend kan worden, vooraleer van die rechtsgang gebruik is 
gemaakt en de administratieve rechter over het besluit of de handeling een oor-
deel heeft gegeven; dat is ook het geval indien er tussen de partijen in civilibus 
overeenstemming bestaat over de kwalificatie 'onrechtmatig naar publiek-
recht', ofschoon er geen gebruik is gemaakt van de bijzondere rechtsgang. De 
wijze waarop in een bijzondere rechtsgang rechtsbescherming wordt verleend, 
is voor de burgerlijke rechter alleen dan een relevante factor indien het gaat om 
de beoordeling van zijn standpunt tegenover administratieve beroepsinstanties; 
en ook dan is zulks irrelevant indien de jurisprudentie van de burgerlijke rechter 
over een keuzevrijheid ook in dit opzicht zou doorzetten.134 
De houding van de burgerlijke rechter is anders als het gaat om het geven van 
een voorlopige voorziening in spoedeisende gevallen. Bij de beantwoording van 
de vraag in hoeverre er te dezer zake nog een taak voor hem is weggelegd, be-
trekt hij zijn oordeel over de rechtsbescherming die in een bijzondere rechts-
131. Beekhuis: Vorderingen tot schadevergoeding als gevolg van het afgeven van onregelmatige ver-
gunningen, in: Gemeentestem 1980, nr. 6623, 6624. 
132. Burkens, Stroïnk: Vernietigde beschikking en onrechtmatige overheidsdaad, in: TvO 1980/5, 
p.95v. 
133. HR 30.1.1981, AB 1981, 365 т.п. Steenbeek: Willofkwekerij Zevenaar. 
134. Zie HR 15.4.1983, NJ 1984, 179 т.п. M.S.: Spiritusfabriek en HR 23.11.1984, AB 1985, 119 
т.п. J.R.St.: Linnenservice. 
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gang kan worden verleend, ongeacht of het gaat om een administratieve be­
roepsinstelling dan wel om een administratieve rechter: 
HR 15.4.1977, NJ 1977, 400 т.п. W.F.P.: Bijstandsvoorziening: 
'dat de regeling van deze rechtsgang (artt. 41,43, 44 ABW, A V) en de motieven die daar­
bij een rol hebben gespeeld, geen plaats laten voor de beoordeling van een bodemgeschil 
inzake de verlening van bijstand en de vaststelling van het bedrag der uitkering door de 
burgerlijke rechter; dat dit echter nog met meebrengt dat de vraag of bij het openstaan 
van administratiefrechtelijke beroepsmogelijkheden als hier voorzien, voor de betrok­
kene ook de weg is afgesneden zich in spoedeisende gevallen tot de Pres , recht doende in 
к g te wenden, ontkennend beantwoord moet worden; dat zulks, ook indien de betrok­
kene van die beroepsmogelijkheden heeft gebruik gemaakt, . . ., o.m. afhangt van de 
aard van de gevraagde voorziening en hiervan of de wetgever ook voor die spoedeisende 
gevallen voor de betrokkene een andere weg dan die van het k.g. heeft geopend;'. 
en: 
HR 25.11 1977, NJ 1978, 255 т.п. M.S.: Plassenschap Loosdrecht: 
'Art. 80 Wet op de R.v.S. strekt ertoe aan de Voorzitter van de Afd. Rechtspraak de be­
voegdheid te geven tot het treffen van passende voorlopige voorzieningen onder meer in 
die gevallen waarin zulks tevoren door de Pres. van de Rb. in k.g. placht te geschieden. 
Er is geen reden waarom een voorziening als in dit geding gevorderd, niet toegelaten 70U 
zijn. Weliswaar valt de in art. 80 geformuleerde maatstaf niet geheel samen met die naar 
welke de Pres. van de Rb. in een overeenkomstig geval zou oordelen, maar dit artikel 
sluit met uit in de daar bedoelde afweging mede de onbevoegdheid en de onrechtmatig­
heid van het overheidsoptreden te betrekken Bovendien kan niet gezegd worden dat dit 
artikel met betrekking tot belangen als ter zake waarvan Nagtegaal en Bavelaar in de on­
derhavige procedure bescherming zoeken, een zo onvoldoende rechtsbescherming biedt 
dat daarnaast nog een taak voor de Pres. van de Rb. zou overblijven.' 
Zou uit de eerste beslissing kunnen worden afgeleid dat de burgerlijke rechter 
betekenis toekent aan de opvatting van de administratieve beroepsinstelling 
over diens mogelijkheden in spoedeisende aangelegenheden een voorlopige 
voorziening te geven, uit de tweede uitspraak blijkt, dat de burgerlijke rechter 
alleen aandacht heeft voor de door de wet gegeven mogelijkheden voor de be­
scherming van bepaalde belangen, alsmede de maatstaf waaraan de administra­
tieve rechter in een procedure tot het verkrijgen van voorlopige voorzieningen, 
toetst. Afhankelijk daarvan stelt de burgerlijke rechter vast of er voor hem nog 
een taak is weggelegd. 
2. Heeft het vorengaande betrekking op de stellingname van de burgerlijke 
rechter, althans de president, rechtsprekend in kort geding tegenover de vraag 
of er voor hem nog plaats is een voorlopige voorziening te geven in de rechtsver­
houding tussen overheid en burger, partijen in de bodemprocedure, een andere 
vraag is, welke betekenis de president toekent aan een beslissing van een admi­
nistratieve rechterlijke instelling, gegeven in een procedure voor een voorlopige 
voorziening, als hem gevraagd wordt in een andere rechtsverhouding een voor­
lopige voorziening te geven. 
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Zoals zal blijken is het zaak zeer nauwkeurig te onderscheiden in welke 
rechtsverhouding de president gevraagd wordt een voorlopige voorziening te 
geven. Voor de hier aan de orde zijnde problematiek zijn een tweetal arresten 
van de Hoge Raad van belang. 
HR 26.9.1980, NJ 1981, 90 т.п. M.S.: Van Verseveld/Bruine de Bruin: 
'Wanneer een overheidsbesluit waarbij aan iemand vrijstelling wordt verleend ter zake 
van bepaalde voorschriften van een bestemmingsplan, op verzoek van een belangheb­
bende door de Voorzitter van de Afd. Rechtspraak RvS - als de door de wet daartoe 
aangewezen rechterlijke instantie - overeenkomstig art. 80 Wet RvS is geschorst, heeft 
de belanghebbende op wiens verzoek de schorsing is uitgesproken, een ook onder de be­
scherming van art. 1401 BW vallend belang, dat degene aan wie vrijstelling was verleend 
zich - in overeenstemming met de door de Voorzitter van de Afd. rechtspraak uit­
gesproken schorsing - houdt aan de wettelijke voorschriften waarvan vrijstelling was 
verleend. 
Het ontbreken van geleden ofte lijden schade als door het Hof bedoeld, staat aan opleg­
ging van een verbod ter zake van overtreding van deze wettelijke voorschriften niet in de 
weg.' 
De burgerlijke rechter maakt duidelijk, dat de betekenis van een beslissing van 
een administratieve rechter ter zake van een voorlopige voorziening in een pro­
cedure tussen een burger en een overheidsinstelling is, dat die burger indien hij 
de gevraagde voorlopige voorziening toegewezen krijgt, om die reden in rechts­
verhoudingen met andere burgers een door art. 1401 BW beschermd belang be­
zit bij naleving door die burgers van bepaalde wettelijke voorschriften. 
Gevraagd een voorlopige voorziening te geven in de rechtsverhouding tussen 
de burgers onderling, heeft de president alleen nog na te gaan welke onverwijlde 
voorziening bij voorraad aangewezen is. 
3. Aan het tweede arrest, dat hier van belang is, ligt een ingewikkelde casus ten 
grondslag. Voor het goede begrip derhalve een korte schets: het College van 
Burgemeester en Wethouders van de gemeente Amsterdam heeft Icova een 
hinderwet- en een garagevergunning verleend, beide met voorschriften, voor de 
exploitatie van een industrievuilverwerkingsbedrijf. Zowel Icova als omwonen­
den van het bedrijf gaan tegen deze vergunningen in beroep: bij de Kroon tegen 
de hinderwetvergunning, bij de AR RvSt tegen de garagevergunning. Icova stelt 
beroep in omdat zij de voorschriften te streng vindt, de omwonenden omdat zij 
de voorschriften niet streng genoeg vinden. 
In kort geding vorderen de omwonenden de naleving van de voorschriften; de 
president wijst de vordering toe, zij het dat hij een voorschrift ter zijde laat om­
dat hij oordeelt dat het belang van partijen die voorziening niet vordert. Inmid­
dels had Icova geprobeerd een schorsing van de voorschriften te bewerkstelli­
gen: in de procedures ten overstaan van de AR RvSt en de AC RvSt werden de 
omwonenden als belanghebbenden gehoord: beide voorzitters wezen het schor-
singsverzoek af. 
Icova wist in hoger beroep het Hof ertoe te brengen de uitspraak van de presi­
dent te wijzigen en wel in die zin dat een aantal door de president opgelegde 
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voorwaarden niet werden opgenomen en in andere voorwaarden een wijziging 
werd aangebracht. Naar aanleiding van het tegen die beslissing gerichte cassa­
tieberoep stelde de Hoge Raad: 
HR 7.11.1980, NJ 1981,91 т.п. M.S.: Icova: 
'Deze beslissing van het Hof (m.b.t. het tijdstip waarop de vrachtauto's mogen uitrij­
den; ingevolge de voorschriften was dat 7.00 uur, het Hof bepaalde het tijdstip op 6.30 
uur, AV) berust kennelijk op het oordeel dat, hangende de beroepen bij de Kroon en de 
A fd. Rechtspraak RvS, en zolang de gemeente de naleving van de voorschriften en voor­
waarden nog niet heeft bewerkstelligd, wel reden bestaat voor een voorlopige voorzie­
ning door de rechter ten gunste van de omwonenden, maar voor een minder vergaande 
dan de Pres. had uitgesproken. 
Deze beslissing geeft geen blijk van een verkeerde rechtsopvatting.' 
In aansluiting op deze overweging stelde de Hoge Raad nog, dat het Hof met 
zijn uitspraak geen wijziging had gebracht in de door het College van Burge­
meester en Wethouders aan de vergunningen verbonden voorschriften en voor­
waarden, zoals in het cassatiemiddel was gesteld. Terecht: het Hof bracht wijzi­
ging in de door de president in zijn vonnis tussen partijen vastgestelde rechtsver­
houding die beheerst wordt door art. 1401 BW. 
4. Het Icova-arrest is van belang omdat het duidelijk maakt hoe nauwkeurig 
moet worden onderscheiden tussen de rechtsverhoudingen, die in een bepaalde 
casus ter beoordeling aan verschillende rechterlijke instellingen kunnen worden 
voorgelegd. Het is op grond van die naast elkaar staande, van elkaar te onder­
scheiden rechtsverhoudingen, dat in casu drie met het geven van voorlopige 
voorzieningen belaste instellingen een oordeel konden geven. 
Deze beslissing is de consequentie die de burgerlijke rechter verbindt aan het 
standpunt, dat in ieder geval door de Vz AR RvSt'3 5 wordt ingenomen, ni. dat 
hij op grond van art. 80 WRvSt niet bevoegd is een voorlopige voorziening te 
geven jegens een derde-betrokkene, ook al is die derde de houder van bijvoor­
beeld de vergunning waartegen zich het beroep richt. Daarmee geeft de burger­
lijke rechter toepassing aan zijn criteria voor optreden van de president in 
spoedeisende aangelegenheden: ter zake van belangen waarvoor rechtsbescher­
ming wordt gezocht, kan geen voorziening worden gegeven in de bijzondere 
rechtsgang, zodat te dier zake de president bevoegd is. 
Als Scheltema in zijn annotatie schrijft, dat het standpunt dat de Hoge Raad 
hier inneemt neerkomt op een zelfstandige beoordeling van de opportuniteit 
van de voorschriften in de verhouding tussen vergunninghouder en omwonen­
den en dat zulks ongewenst is omdat die opportuniteit al beoordeeld is door de 
voorzitters bij de Raad van State, dan gaat Scheltema eraan voorbij, dat de bur­
gerlijke rechter, gelet op art. 289 Rv - dat om een belangenafweging vraagt -
tot een dergelijke beoordeling moet komen omdat de voorzitters jegens Icova 
135. Zie bijvoorbeeld Vz AR RvSl 7.1.1977, AB 1977, 168 т . п . V.d.V., Vz AR RvSt 4.4.1977, AB 
1977, 313 т . п . V.d.V. 
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niet een dergelijke voorziening konden geven en derhalve ook niet de opportu-
niteit van die voorschriften in die verhouding konden beoordelen. De opportu-
niteit die de voorzitters beoordeelden was de doelmatigheid van de voorschrif-
ten in het licht van een door Icova gevraagde schorsing der voorschriften. 
Het arrest is voorts van belang omdat er uit volgt, dat de burgerlijke rechter 
zelfstandig de inhoud der voorlopige voorziening bepaalt: zowel de president 
als het Hof zochten aansluiting bij de door het College van Burgemeester en 
Wethouders gestelde voorschriften en voorwaarden, doch bepaalden zelfstan-
dig welke voorwaarden zouden gelden in de door art. 1401 BW beheerste rechts-
verhouding tussen Icova en de omwonenden. Weliswaar strekken de voor-
schriften en voorwaarden tot bescherming van de belangen van de omwonen-
den, maar dat wil nog niet zeggen, dat de burgerlijke rechter, nu tegen die voor-
schriften geprocedeerd wordt ten overstaan van de bevoegde administratieve 
rechters, moet uitgaan van de onherroepelijkheid van die voorwaarden: in het 
kader van een voorlopige voorziening zal de burgerlijke rechter de belangen van 
de omwonenden moeten afwegen tegen de belangen van de onderneming en in 
die verhouding past het dat de burgerlijke rechter zelf bepaalt welke voorwaar-
den gelden in de door privaatrecht beheerste rechtsverhouding. 
In deze context plaats ik ook de opmerking van Scheltema in zijn annotatie, 
dat de burgerlijke rechter voor onrechtmatig zou moeten houden het gedurende 
een administratiefrechtelijke procedure handelen in strijd met hetgeen admi-
nistratiefrechtelijk geldt tussen hen, die in die procedure partij (kunnen) zijn, dit 
althans voor zover in die administratiefrechtelijke procedure een voorlopige 
voorziening mogelijk is: wordt de burgerlijke rechter gevraagd kracht bij te zet-
ten aan die rechtstoestand, dan zou het aldaar bereikte resultaat niet aan een 
zelfstandig oordeel mogen onderwerpen. De opvatting van Scheltema is mijns 
inziens juist en vindt bevestiging in de jurisprudentie van de burgerlijke rechter, 
dat hem geen zelfstandig oordeel toekomt over hetgeen door de administratieve 
rechter als geldend is vastgesteld tussen dezelfde partijen. De burgerlijke rech-
ter, daartoe geroepen, zal aan een in die zin vastgestelde schending van admi-
nistratiefrechtelijke voorschriften, uitgaande van die schending, zelfstandig 
moeten bepalen welke privaatrechtelijke consequenties daaraan dienen te wor-
den verbonden: hij zal hebben na te gaan of de vastgestelde schending ook vol-
doet aan de door hem geformuleerde criteria voor onrechtmatigheid. 
In casu nu was dat niet mogelijk: de administratieve rechter kon niet vaststel-
len wat administratiefrechtelijk gold in de verhouding tussen Icova en de om-
wonenden: de administratieve rechter kon slechts de verhouding beoordelen 
tussen de overheidsinstelling, het College van Burgemeester en Wethouders van 
Amsterdam en Icova aan de ene kant, en de omwonenden aan de andere kant en 
diende in die verhoudingen de rechtmatigheid te beoordelen van de door het 
College gestelde voorschriften en voorwaarden, gegeven ter bescherming van 
de belangen van de omwonenden. Om die reden diende de burgerlijke rechter, 
geroepen een andere rechtsverhouding te beoordelen, waarin datzelfde over-
heidsbesluit natuurlijk ook een rol speelde, zelfstandig de opportuniteit van de 
voorschriften, die nog niet onherroepelijk waren vastgesteld, te beoordelen. 
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Meer nog dan het arrest Van Verseveld/Bruine de Bruin1 3 6, leert deze uit­
spraak hoe nauwkeurig moet worden nagegaan in welke rechtsverhouding een 
rechter wordt gevraagd te oordelen. Een en hetzelfde besluit van een overheids­
instelling kan in verschillende, door publiekrecht of door privaatrecht of door 
zowel publiekrecht als privaatrecht beheerste rechtsverhoudingen tussen ver­
schillende partijen verschillende betekenissen hebben. Zo zou ik de Icova-
uitspraak dan ook willen verstaan: er kan plaats zijn voor door de president, 
rechtsprekend in kort geding, te geven voorlopige voorzieningen, indien in 
rechtsverhoudingen tussen dezelfde partijen de beslissing van een bijzondere 
rechterlijke instelling kracht bijgezet dient te worden, en indien zulks vereist is 
ter bescherming van belangen die in de bijzondere rechtsgang niet konden wor­
den beschermd, in het geval dat een overheidsbeslissing in meerdere rechtsver­
houdingen tussen verschillende partijen betekenis heeft. 
5. Uit een arrest van het Hof Amsterdam blijkt, dat het niet alleen van belang is 
nauwkeurig na te gaan in welke rechtsverhouding de burgerlijke rechter ge­
vraagd wordt een oordeel te geven indien er sprake is van een kort geding, maar 
dat hetzelfde geldt voor het optreden van de burgerlijke rechter als rechter in 
een bodemprocedure. Uit het arrest blijkt ook, dat zelfs tussen dezelfde partijen 
verschillende rechtsverhoudingen kunnen bestaan die aan de beoordeling van 
verschillende rechters zijn onderworpen. 
De casus was alsvolgt: mevrouw Spierings, die al langer met haar vriend sa­
menleeft, is van plan met hem te huwen; zij wil echter niet haar uitkering inge­
volge de AAW verliezen en informeert derhalve tot tweemaal toe wat de gevol­
gen van een eventueel huwelijk zullen zijn voor haar uitkering. Beide keren 
werd haar te kennen gegeven dat aan een huwelijk voor haar uitkering geen ge­
volgen zouden worden verbonden. Als zij dan besluit met haar vriend te huwen, 
blij kt vervolgens dat met ingang van de dag van het huwelij к de uitkering krach­
tens de AAW wordt stopgezet. Tegen deze beslissing gaat zij in beroep bij de be­
voegde sociale verzekeringsrechter maar tegelijkertijd vordert zij schadever­
goeding wegens onrechtmatige daad als bedoeld in art. 1401 BW op grond van 
het feit dat haar door medewerkers van de uitvoerende instantie onjuiste inlich­
tingen waren verstrekt. De bedrijfsvereniging bestrijdt niet alleen de bevoegd­
heid van de burgerlijke rechter maar eveneens de ontvankelijkheid van de vor­
dering. 
Het Hof Amsterdam overweegt in zijn arrest: 
Hof Amsterdam 22.3.1984, NJ 1985, 297: 
'Zoals de Rb. terecht heeft overwogen berust de vordering van Spierings op de stelling 
dat de bedoelde inlichtingen van de medewerkers van het GAK onjuist waren en jegens 
haar een onrechtmatige daad opleverden waarvoor de BV aansprakelijk is. 
De vordering berust dus niet op de stelling dat de beslissing van de BV tot intrekking van 
de AAW-uitkering onjuist of onrechtmatig was. De onjuistheid van die beslissing heeft 
Spierings ingeroepen voor de bevoegde administratieve rechter;'. 
136. HR 26.9.1980, NJ I98I, 90 т.п. M.S. 
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Op grond van deze overweging oordeelt het Hof dat de burgerlijke rechter wel 
bevoegd is om van het geschil kennis te nemen. Het verweer tegen de ontvanke­
lijkheid van de vordering weerlegt het Hof alsvolgt: 
'Deze stelling (alleen dan kan van schadevergoeding op grond van art. 1401 BW sprake 
zijn als de RvB/CRvB de beslissing van de BV heeft vernietigd, zodat nu er nog geen 
beslissing van de bevoegde administratieve rechter is de vordering om die reden niet-
ontvankelijk verklaard dient te worden, AV) miskent de aard van de ingestelde vorde­
ring, die niet de onrechtmatigheid van de beslissing van de BV aan de orde stelt maar de 
onrechtmatigheid van de inlichtingen.' 
Met deze overweging maakt het Hof duidelijk dat onderscheiden moet worden 
tussen de rechtsverhouding die wordt beheerst door de beslissing van de be­
drijfsvereniging en die onderworpen is aan controle door de administratieve 
rechter en de rechtsverhouding die wordt beheerst door art. 1401 BW als gevolg 
van door medewerkers van het GAK gegeven onjuiste inlichtingen, die aan de 
bedrijfsvereniging worden toegerekend en voor de beoordeling waarvan de bur­
gerlijke rechter de bevoegde rechter is. 
Diezelfde benadering spreekt uit het arrest van de Hoge Raad, dat acht maan­
den later wordt gewezen: 
HR 22.11.1985, AB 1986, 245 т.п. Van Ballegooij: V&D/Groningen: 
'Evenmin bestaat grond V&D in haar voormelde vordering niet-ontvankelijk te verkla­
ren alleen omdat zij heeft nagelaten tegen de 1981-beschikking van В en W het daartegen 
openstaande administratiefrechtelijke rechtsmiddel aan te wenden. Dat zou anders zijn 
indien V&D aan haar vorderingen ten grondslag zou hebben gelegd dat het nemen van de 
1981-beschikking jegens haar onrechtmatig was en uit dien hoofde een aanspraak op 
schadevergoeding schept. In dat geval zou niet-ontvankelijkverklaring op zijn plaats 
zijn geweest, omdat V&D zich door niet gebruik te maken van de haar door de Wet Arob 
geboden mogelijkheid eventuele gebreken van de 1981 -beschikking op andere wijze dan 
door een veroordeling tot schadevergoeding te doen herstellen, de weg heeft afgesneden 
om de gemeente wegens het nemen van die beschikking voor de gewone rechter tot scha­
devergoeding aan te spreken. Dit geval doet zich evenwel niet voor: in deze procedure 
gaat V&D immers uit van de juistheid van de 1981-beschikking.' 
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HOOFDSTUK 3 
Samenvatting, conclusies en enige afsluitende 
opmerkingen 
1. ASPECTEN VAN BEVOEGDHEIDSVERDELING TUSSEN BURGER-
LIJKE RECHTER EN ADMINISTRATIEVE RECHTER IN VERDRAG, 
GRONDWET EN ORGANIEKE REGELING 
1. De paragraaf in het vorige hoofdstuk, gewijd aan de centrale rol van de bur-
gerlijke rechter in het systeem van rechtsbescherming tegen handelingen van de 
overheid, waarvan de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en ad-
ministratieve rechter een aspect is, begon ik met een uiteenzetting over art. 6 lid 
1 ECRM, de verdragsbepaling die de rechtsstatelijke eis van de rechterlijke con-
trole tot uitdrukking brengt. Hier dient met name gereleveerd te worden het 
door het Hof Straatsburg in die bepaling gelezen 'recht op een rechter', dat niet 
alleen omvat het recht op het opengesteld zijn of worden van een rechtsgang bij 
een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie welke bij de wet is in-
gesteld, maar eveneens het recht op toegang tot een zodanige, geconstitueerde 
rechterlijke instantie.' 
Daarnaast is het van belang te wijzen op de uitleg die het Hof heeft gegeven 
aan de voorwaarde voor toepasselijkheid 'bij het vaststellen van zijn burger-
lij ke rechten en verplichtingen', als gevolg waarvan ook procedures waarin bur-
gerlijke rechten en verplichtingen niet tevens voorwerp van geschil zijn, toch 
onder de werking van deze bepaling zijn gebracht. 
2. Art. 6 lid 1 ECRM richt zich tot (grond)wetgever en rechter en vestigt een 
aanspraak op bepaalde overheidsgedragingen met de naleving waarvan ook een 
burger zich kan inlaten: art. 6 lid 1 ECRM is ieder verbindend in de zin van art. 
94 Gw. Bij de herziening van de grondwet die heeft geleid tot de momenteel vi-
gerende tekst, heeft de grondwetgever zich gerealiseerd dat art. 6 lid 1 ECRM 
van belang is voor het stelsel van rechtsbescherming tegen handelingen van de 
overheid; toch moet na de uitspraak van het Hof in de Benthem-zaak2 worden 
gezegd dat de grondwetgever die invloed nog heeft onderschat. 
3. Art. 112 Gw is het fundament voor zowel de civiele rechtspraak (lid 1) als 
voor de administratieve rechtspraak (lid 2). Een vergelijking van beide leden 
maakt duidelijk, dat zij elkaar kunnen overlappen: lid 1 is geformuleerd in ter-
1. Hof 21.2.1975, Pubi, série A vol. 18: Golder. 
2. Hof 23.10.1985, Pubi, série A vol. 97. 
120 
men van voorwerp van geschil, lid 2 in termen van de aan het geschil ten grond-
slag liggende rechtsbetrekking Een grammaticale interpretatie wijst uit, dat het 
begrip 'schuldvordering' in art. 112 lid 1 Gw niet alleen de privaatrechtelijke 
schuldvorderingen maar eveneens de publiekrechtelijke schuldvorderingen 
omvat3, of, anders gezegd, de schuldvorderingen van art. 112 lid 2 Gw Dit is 
ook het standpunt van de burgerlijke rechter ten aanzien van de gelijkluidende 
term, die voorkomt in art. 2 Wet RO, blijkens: 
HR 21 10 1955, NJ 1955,723 Inning sociale premies 
'dat ervan moet worden uitgegaan, dat iedere schuldeiser - ook de schuldeiser uit een 
schuldvordering, die haar oorsprong vindt in het publieke recht - bevoegd is zijn vorde-
ring langs den gewonen rechtsweg te innen,' 
Op grond van de parlementaire geschiedenis van art 112 GW mag dan ook ge-
zegd worden, dat de grondwetgever in art 112 lid 1 Gw het systeem van art 2 
Wet RO en de op die bepaling bestaande jurisprudentie van de burgerlijke rech-
ter tot uitdrukking heeft gebracht 4 Op grond van die expliciete bedoeling kan 
dan verdedigd worden, dat de grondwetgever erin geslaagd is voor ieder geschil 
binnen de Nederlandse rechtsorde een bevoegde rechter te creëren, daarmee is 
het systeem van rechtsbescherming m Nederland in beginsel in overeenstem-
ming te brengen met de eisen, die in art 6 lid 1 ECRM zijn neergelegd, met 
name op het punt van het opengesteld zijn van een rechtsgang bij een onafhan-
kelijke en onpartijdige rechterlijke instantie welke bij de wet is ingesteld en het 
toegankelijk zijn van die instelling 
Bovendien kan, gelet op de bedoeling van de grondwetgever, voor wat betreft 
de verhouding tussen art 112 lid 1 en art 112 lid 2 Gw gezegd worden, dat als de 
formele wetgever er niet toe overgaat voor geschillen niet ontstaan uit burger-
lijke rechtsbetrekking, een administratieve rechtsgang te constitueren, die ge-
schillen deel uitmaken van de in art 112 lid 1 genoemde conflicten, en, dat als 
de formele wetgever een rechtsgang ex art. 112 lid 2 zou intrekken de geschillen 
die in die rechtsgang berecht werden, terugkeren m de groep conflicten om-
schreven in art 112 lid 1 Gw 
Heeft de wetgever een rechtsgang op grond van art 112 lid 2 Gw geconstitu-
eerd, dan zal de verhouding tussen de burgerlijke rechter en de administratieve 
rechter hetzij een bevoegdheidsverhouding hetzij een ontvankelijkheidsverhou-
ding zijn: ik ga daarop nader in in de volgende paragraaf 
4. Voor het eerst heeft het administratief beroep in de huidige grondwet een 
eigen fundament gekregen: art. 115 Gw bepalende· 
'Ten aanzien van de in artikel 112, tweede lid, bedoelde geschillen kan administratief be-
roep worden opengesteld ' 
3 Dit blijkt ook uit de parlementaire geschiedenis van art 112Gw 
4 MvT 16 162, nr 3, ρ 6, TK 1979-1980 
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Anders dan in art. 112 lid 2 Gw is de bevoegdheid tot het instellen van admi-
nistratief beroep niet voorbehouden aan de formele wetgever, maar dient iedere 
materiele wetgever die zulks kan, competent geacht te worden aan deze grond-
wettelijke bepaling uitvoering te geven. 
Het eigen fundament voor administratief beroep kan worden verklaard uit 
het feit, dat het accent in het administratief beroep meer en meer verschoven is 
van een vorm van bestuurlijk toezicht naar een vorm van rechtsbescherming te-
gen handelingen van de overheid. Dit laat echter onverlet, dat administratief 
beroep in wezen een bestuursactiviteit is. Dogmatisch zou het dan ook beter zijn 
geweest de nu in art. 115 Gw neergelegde tekst op te nemen in het vijfde hoofd-
stuk van de grondwet.5 
Art. 115 Gw is in zijn tekst gekoppeld aan art. 112 lid 2 Gw. Dit zou kunnen 
betekenen dat de verhouding tussen art. 115 en art. 112 lid 1 Gw dezelfde is als 
die tussen art. 112 lid 1 en lid 2: zo zou althans op grond van het stelsel van de 
grondwet geredeneerd kunnen worden. Nu echter blijkt de invloed van de ju-
risprudentie van het Hof Straatsburg op art. 6 lid 1 ECRM voor althans die ad-
ministratieve broepsinstellingen, tegen de beslissingen waarvan geen voorzie-
ning openstaat op de Afdeling rechtspraak van de Raad van State. De grond-
wetgever heeft in dit opzicht de mogelijkheden van art. 115 Gw te ruim gefor-
muleerd: naar mijn mening is hij dan ook de eerstaangewezene om aan het ar-
rest van het Hof in de Benthem-zaak consequenties te verbinden door art. 115 
Gw te wijzigen of aan te vullen op zodanige wijze, dat voorzien wordt in rech-
terlijke controle op zowel de beantwoording van feitelijke als rechtsvragen door 
administratieve beroepsinstanties. 
Mocht de grondwetgever in dit arrest van het Hof Straatsburg geen aanlei-
ding zien de grondwet op dit punt te wijzigen, dan is het vervolgens de formele 
wetgever die gehouden zou zijn een voorziening te treffen. Naar mijn mening 
gaat het te ver het Kroonberoep afte schaffen en te vervangen door een rechter-
lijke controle die wel aan de eisen van art. 6 lid 1 ECRM voldoet, omdat, aller-
eerst, de uitspraak van het Hof slechts betrekking heeft op die Kroonprocedu-
res waarin burgerlijke rechten en verplichtingen worden vastgesteld, en voorts, 
omdat uiteindelijk het verlies bij afschaffing groter zal zijn dan de winst: af-
schaffing betekent dat ook een vorm van bestuurlijk toezicht verdwijnt, waar-
door onder andere in een doelmatig bestuur wordt voorzien. In dit verband 
moet ook gewezen worden op het 'Le Compte, Van Leuven en De Meijere-
arrest' van het Hof, waarin met zoveel woorden is bepaald dat aan rechterlijke 
controle voorafgaand optreden van bijvoorbeeld administratieve beroeps-
instellingen uit oogpunt van souplesse en efficiency zeer wel verenigbaar is met 
de bescherming van de rechten van de mens; art. 6 lid 1 ECRM eist volgens het 
Hof dat er in een rechtsgang tenminste een rechterlijke instantie is die voldoet 
aan de eisen van onafhankelijkheid en onpartijdigheid, die zowel rechtsvragen 
als feitelijke vragen kan beoordelen.6 
Als ook de formele wetgever aan de uitspraak van het Hof geen consequen-
5. Ín gelijke zin: Kortmann: De grondwetsherziening 1983, p. 296. 
6. Hof 23.6.1981, Pubi, série A vol. 43. 
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ties verbindt, is het de burgerlijke rechter die stappen zal moeten ondernemen. 
De burgerlijke rechter kan uitspreken dat het Kroonberoep in het licht van art. 
6 lid 1 ECRM door de wet niet met zodanige waarborgen is omringd dat het kan 
worden aangemerkt als een beroep op de burgerlijke rechter uitsluitende rechts-
gang, in welk geval eiser de keuze heeft om ofwel eerst van het Kroonberoep ge-
bruik te maken en vervolgens bij een negatieve beslissing de kwestie nogmaals in 
volle omvang ter toetsing aan de burgerlijke rechter voor te leggen, dan wel, met 
voorbijgaan aan de Kroon, de aangelegenheid onmiddellijk ter beslissing aan 
de burgerlijke rechter voor te leggen. De burgerlijke rechter kan ook, als tweede 
mogelijkheid, in zijn jurisprudentie vorm geven aan het door het Hof Straats-
burg aanvaarde principe, dat een vrije keuze tussen een rechtsgang die aan de 
eisen van de ECRM voldoet en een rechtsgang die aan die eisen niet voldoet, niet 
in strijd is met art. 6 lid 1 ECRM: in dat geval heeft eiser de keuze tussen het 
Kroonberoep en de rechtsgang bij de burgerlijke rechter, zij het dat de keuze 
voor een van beide rechtswegen de andere weg afsluit. 
De gedachte dat zonder wetswijziging ná Kroonberoep tegen de beslissing 
daarin gegeven voorziening zou openstaan op de Afdeling rechtspraak van de 
Raad van State, is naar mijn mening onjuist. Argument voor die gedachte is dat 
de Afdeling art. 5 aanhef en sub a Wet AROB buiten toepassing zou moeten la-
ten op grond van het feit, dat toepassing ervan onverenigbaar is met de een ieder 
verbindende bepaling art. 6 lid 1 ECRM; ik meen dat er geen sprake is van een 
onverenigbare toepassing omdat de Afdeling rechtspraak niet de enige rechter-
lijke instantie is, die nadat van het Kroonberoep gebruik is gemaakt, de Kroon-
beslissing zou kunnen toetsen. 
2. JURISPRUDENTIE OVER BEVOEGDHEIDSVERDELING 
2.1. De verhouding burgerlijke rechter - administratieve rechter 
1. Gelet op de opvatting van de grondwetgever, dat in art. 112 lid 1 Gw de be-
voegdheidsbepaling van ook de burgerlijke rechter en diens uitleg daarvan zijn 
neergelegd, kan gesteld worden dat art. 2 Wet RO het systeem van bevoegd-
heidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter beheerst. 
Art. 2 Wet RO wordt door de burgerlijke rechter uitgelegd met behulp van 
een zogenaamde 'verruimde objectum-litis-Ieer', hetgeen wil zeggen, dat voor 
de bevoegdheid van de burgerlijke rechter bepalend is het voorwerp van geschil, 
dat is het recht waarin eiser vraagt te worden beschermd en dat doorslaggevend 
daarvoor is de door eiser gestelde rechtsverhouding waarbij het irrelevant is of 
eiser de werkelijk bestaande rechtsverhouding weergeeft of niet. 
Dit betekent dat de eiser die bescherming vraagt in een burgerlijk recht en een 
daartoe geëigende rechtsverhouding stelt, in de burgerlijke rechter altijd de be-
voegde rechter aantreft. Daarmee voldoet het Nederlandse systeem van rechts-
bescherming in ieder geval aan het in art. 6 lid 1 ECRM gelezen grondrecht op 
het opengesteld zijn van een rechtsgang bij een onafhankelijke en onpartijdige 
rechterlijke instantie. 
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2 De interpretatie, gegeven aan art 2 Wet RO verklaart waarom een beschrij-
ving van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administra-
tieve rechter dient uit te gaan van die bepaling. 
Op grond van die uitleg kan worden onderscheiden tussen het geval dat eiser 
bescherming vraagt in een burgerlijk recht en een daartoe geëigende rechtsver-
houding stelt, en het geval dat eiser de werkelijk bestaande rechtsverhouding 
stelt, die een rechtsbetrekking is als bedoeld in art 112 lid 2 Gw In het eerste ge-
val is de burgerlijke rechter bevoegd om van het geschil kennis te nemen, behou-
dens indien het geschil betrekking heeft op zogenaamde politieke of burger-
schapsrechten 7 Bij de beoordeling van de ontvankelijkheid van de vordering 
gaat de burgerlijke rechter na, hetzij naar aanleiding van het verweer van ge-
daagde hetzij ambtshalve, of de vordering los van de formulering die eiser daar-
aan heeft gegeven, ter berechting is of zou kunnen zijn opgedragen aan een op 
grond van art. 112 lid 2 Gw geconstitueerde administratieve rechter. Stelt de 
burgerlijke rechter dit vast, dan zal hij de vordering met-ontvankelijk verkla-
ren Argument voor de niet-ontvankelijkverklanng is volgens de Hoge Raad 
het feit, dat bevoegdheidsbepalingen bepalingen van openbare orde zijn; naar 
mijn mening kan als argument voor de met-ontvankelijkverklaring worden ge-
wezen op art. 11 Wet AB, dat de rechter dwingt betekenis toe te kennen aan het 
bestaan van een organieke regeling op grond van art 112 lid 2 Gw 
In het tweede geval zal de burgerlijke rechter als hij vaststelt dat de werkelijk 
bestaande rechtsverhouding en rechtsbetrekking is als bedoeld in art. 112 lid 2 
Gw en als hij vaststelt dat de wetgever voor geschillen die uit die rechtsbetrek-
king voortvloeien een administratieve rechter heeft geconstitueerd, zijn onbe-
voegdheid uitspreken Argument voor de onbevoegdverklaring is de constate-
ring dat de organieke regeling van art 112 lid 2 Gw, een wet in formele zin te-
vens zijnde een wet in materiele zin, derogeert aan de organieke regeling van art 
N21id IGw, art 2WetRO 
Onbevoegdverklaring of mct-ontvankelijkverklarmg dienen ook te volgen 
als de burgerlijke rechter zou twijfelen aan de rechtsmacht van de administra-
tieve rechter ter zake van de opgekomen rechtsvraag Deze stellingname strookt 
met de opvatting van de burgerlijke rechter dat iedere rechter zelf de omvang 
van zijn rechtsmacht vaststelt 
2.2. De verhouding burgerlijke rechter - administratieve 
beroepsinstantie 
1 De verhouding burgerlijke rechter administratieve beroepsinstantie werd tot 
1976 beheerst door het 'Schellen en deuropeners-arrest' van de Hoge Raad 8 In 
dit arrest formuleerde de Hoge Raad het criterium op grond waarvan een admi-
nistratieve beroepsgang voorrang had voor de rechtsgang bij de burgerlijke 
rechter dat was het geval indien naar het oordeel van de burgerlijke rechter de 
7 HR 26 3 1971, AB 1971, 135 m η D J V Verkiezingsafspraak EKloo 
8 HR 22 2 1957, NJ 1957,310 
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beroepsgang door de wet met zodanige waarborgen was omringd dat zij kon 
worden aangemerkt als een beroep op de burgerlijke rechter uitsluitende rechts-
gang. Het criterium van de burgerlijke rechter bevat een fictie: administratief 
beroep, au fond een bestuursactiviteit, wordt onder omstandigheden aange-
merkt als een rechtsgang. 
2. Op grond van het 'Schellen en deuropeners-arrest' diende te worden onder-
scheiden tussen beroepsgangen die als rechtsgangen konden worden aange-
merkt omdat de wet ze met zodanige waarborgen had omringd en beroepsgan-
gen die niet als rechtsgang konden worden aangemerkt. 
Voor een beschrijving van het systeem van bevoegdheidsverdeling tussen 
burgerlijke rechter en administratieve beroepsinstantie moet verder bedacht 
worden, dat op grond van art. 115 Gw administratief beroep kan worden in-
gesteld bij wet in materiele zin, zijnde zowel een wet in formele zin als bij wet in 
materiele zin niet zijnde een wet in formele zin. Tot slot is uitgangspunt dat de 
bevoegdheid van de burgerlijke rechter wordt bepaald door het voorwerp van 
geschil, dat is het recht waarin eiser vraagt te worden beschermd en dat daar-
voor doorslaggevend is de door eiser gestelde rechtsverhouding. 
Indien een beroepsgang door de wet met zodanige waarborgen is omringd dat 
zij kan worden aangemerkt als een beroep op de burgerlijke rechter uitsluitende 
rechtsgang, en indien eiser bescherming vraagt in een burgerlijk recht en een 
daartoe geëigende rechtsverhouding stelt zodat de burgerlijke rechter bevoegd 
is om van het geschil kennis te nemen, zal de burgerlijke rechter, als hij vaststelt 
dat de vordering los van de formulering die eiser eraan heeft gegeven door een 
administratieve beroepsinstantie berecht kan of zou kunnen worden, de vorde-
ring niet-ontvankelijk verklaren, ongeacht of het administratieve beroep berust 
op een wet in materiele zin zijnde een wet in formele zin of een wet in materiele 
zin niet zijnde een wet in formele zin. Stelt eiser de werkelijk bestaande rechts-
verhouding, en is dit een rechtsbetrekking als bedoeld in art. 112 lid 2 Gw, dan 
zal de burgerlijke rechter ongeacht of het administratief beroep berust op een 
wet in materiele zin al dan niet zijnde een wet in formele zin, een niet-ontvanke-
lijkverklaring uitspreken. 
In het geval dat het administratief beroep berust op een wet in formele zin te-
vens zijnde wet in materiele zin kan geen onbevoegdverklaring volgen omdat er 
geen sprake van derogatie kan zijn. Administratief beroep blijft immers een 
bestuursactiviteit, zodat de wet in formele zin die het administratief beroep in-
stelt een ander onderwerp heeft dan art. 2 Wet RO. Dat betekent dat in beide ge-
vallen het argument voor de niet-ontvankelijkverklaring volgens de opvatting 
van de Hoge Raad in geval van mogelijk beroep op een administratieve rechter, 
ook nu moet zijn dat bevoegdheidsbepalingen het karakter van bepalingen van 
openbare orde hebben; ook nu is naar mijn mening het argument art. 11 Wet 
AB dat de rechter dwingt aan het bestaan van een met voldoende waarborgen 
omringde beroepsgang consequenties te verbinden voor zijn positie in het stelsel 
van rechtsbescherming. 
Is een beroepsgang door de wet niet met zodanige waarborgen omringd dat 
zij kan worden aangemerkt als een beroep op de burgerlijke rechter uitsluitende 
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rechtsgang, dan zal de burgerlijke rechter op die grond beslissen dat de wetgever 
niet bedoeld heeft de berechting van bepaalde geschillen bij uitsluiting aan die 
beroepsinstantie op te dragen, zodat ongeacht de wijze waarop eiser zijn vorde-
ring inkleedt en ongeacht de aard van de wettelijke regeling waarop het admi-
nistratief beroep berust, de burgerlijke rechter een vordering steeds ontvanke-
lijk zal verklaren. 
Bestaat er voor eiser in het geval dat een beroepsgang door de wet met zoda-
nige waarborgen is omringd dat zij kan worden aangemerkt als een beroep op 
de burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang een verplichting om op straffe 
van een niet-ontvankelijkverklanng eerst van de mogelijkheid van administra-
tief beroep gebruik te maken, in het geval dat een beroepsgang door de wet niet 
met zodanige waarborgen is omkleed, kan eiser ofwel van de beroepsgang ge-
bruik maken om vervolgens het geschil nogmaals in volle omvang aan de bur-
gerlijke rechter ter beslissing voor te leggen ofwel, met voorbijgaan aan de mo-
gelijkheid van administratief beroep, het conflict onmiddellijk ter berechting 
aan de burgerlijke rechter voorleggen. 
3. Met de inwerkingtreding in 1976 van de Wet AROB heeft het 'Schellen en 
deuropeners'-criterium zijn grootste betekenis verloren omdat de beslissing in 
administratief beroep gegeven, gekwalificeerd wordt als een beschikking in de 
zin van art. 2 lid 1 Wet AROB. Dit betekent, gelet op het bepaalde in art. 5 aan-
hef en sub a en d van de wet, dat tegen een beslissing gegeven in administratief 
beroep dat niet eindigt bij de Kroon, oordelend in administratief beroep, de Af-
deling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State gehoord, voorzie-
ning kan worden gevraagd bij de Afdeling rechtspraak van de Raad van State. 
De verhouding burgerlijke rechter - administratieve beroepsinstantie is daar-
mee voor die gevallen geworden tot de verhouding burgerlijke rechter - admi-
nistratieve rechter. 
Het 'Schellen en deuropeners'-criterium behoudt zijn betekenis voor het 
Kroonberoep zonder advies van de Afdeling voor de geschillen van bestuur als-
mede voor mogelijk voorkomende vormen van administratief beroep tegen de 
beslissing waarvan geen voorziening openstaat bij de Afdeling rechtspraak op 
grond van art. 6 Wet AROB. 
4. Gelet op het arrest van het Hof Straatsburg in de Benthem-zaak', zal de bur-
gerlijke rechter zijn standpunt jegens het Kroonberoep moeten wijzigen indien 
grondwetgever en formele wetgever aan de uitspraak geen consequenties zou-
den willen verbinden. 
Er zijn twee mogelijkheden: ofwel de burgerlijke rechter spreekt uit dat in het 
licht van art. 6 lid 1 ECRM het Kroonberoep door de wet niet met zodanige 
waarborgen is omgeven dat het kan worden aangemerkt als een beroep op de 
burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang, ofwel de burgerlijke rechter kan de 
door het Hof in zijn 'Deweer-arrest' aanvaarde vrije keuze tussen een rechts-
gang die wel voldoet aan de eisen van het verdrag en een rechtsgang die aan die 
9. Hof 23.10.1985, Pubi, série A vol. 97. 
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eisen niet voldoet, in zijn jurisprudentie gestalte geven. In deze richting wijzen 
een tweetal recente arresten van de Hoge Raad. I 0 
2.3. Rechtsbescherming door de burgerlijke rechter 
1. Een onbevoegdverklaring of een niet-ontvankelijkverklaring volgt indien de 
rechtsvraag die ter beantwoording aan een administratieve rechterlijke instan­
tie is opgedragen, het voor de burgerlijke rechter aanhangige geding beheerst. 
Behoudens in het geval dat er tussen partijen overeenstemming bestaat over de 
kwalificatie - op dat punt bestaat dan geen geschil - zal de burgerlijke rechter 
als geen gebruik is gemaakt van een bijzondere rechtsgang voor de beoordeling 
van de aan zijn rechtsmacht onderworpen geschilpunten, hebben uit te gaan 
van de 'rechtmatigheid' van de besluiten of handelingen, die in de bijzondere 
rechtsgang betwist hadden kunnen worden. 
2. Onder 'rechtmatig' moet worden verstaan, dat de besluiten of de handelin­
gen die in een bijzondere rechtsgang voorwerp van geschil hadden kunnen zijn, 
zowel wat betreft hun inhoud als wat betreft hun wijze van tot stand komen in 
overeenstemming moeten worden geacht met de desbetreffende wettelijke 
voorschriften en algemene beginselen van behoorlijk bestuur die inhoud en tot 
stand komen normeren, een en ander voor zoveel dat in de bijzondere rechts­
gang getoetst had kunnen worden. 
3. De mede op grond van de jurisprudentie van de burgerlijke rechter gegeven 
uitleg aan het begrip 'rechtmatig' houdt in, dat in bedoeld geval de burgerlijke 
rechter een fictie van rechtmatigheid aanvaardt. 
4. De uitleg van het begrip 'rechtmatig' koppel ik aan de toetsingsnormen van 
de instantie, die tot berechting van een bepaald geschil bevoegd is. Dat betekent 
dat bij de beantwoording van de vraag wat de betekenis van een uitspraak van 
een administratieve rechterlijke instantie voor de burgerlijke rechter is, aller­
eerst moet worden nagegaan aan welke normen door administratieve rechter en 
burgerlijke rechter overheidsoptreden wordt getoetst. In het algemeen kan ge­
zegd worden, dat de toetsingscriteria van administratieve rechter en burgerlijke 
rechter verschillen, zij het dat de normen die de burgerlijke rechter hanteert ook 
normen zijn, die door administratieve rechters kunnen worden gebezigd. 
Is er gebruik gemaakt van een bijzondere rechtsgang, dan is de uitspraak van 
een administratieve rechterlijke instantie voor de burgerlijke rechter een gege­
ven, dat niet voor tegenspraak vatbaar is: de burgerlijke rechter zal indien hij 
daarom wordt gevraagd, zelfstandig de privaatrechtelijke consequenties van 
dat gegeven dienen te bepalen. Hoe de beslissing van de administratieve rechter­
lijke instantie ook luidt, de burgerlijke rechter zal hebben na te gaan in hoeverre 
dat oordeel tot stand is gekomen op grond van een toetsing aan normen, die hij 
zelf ook gebruikt: privaatrechtelijke gevolgen treden pas in als tevens voldaan is 
aan de voorwaarden die het privaatrecht daarvoor stelt. 
10. HR 15.4.1983, NJ 1984, 179 т.п. M.S.: Spiritusfabriek. HR 23.11.1984, AB 1985, 119 т.п. 
J.R.St.: Linnenservice. 
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3. CONCLUSIE 
1. Het vorengaande maakt duidelijk dat het Nederlandse systeem van rechtsbe-
scherming in beginsel op alle punten voldoet en kan voldoen aan de rechtsstate-
lijke eis van rechterlijke controle zoals die tot uitdrukking komt in art. 6 lid 1 
ECRM: er is te allen tijde een beroep mogelijk op een onafhankelijke en onpar-
tijdige rechterlijke instantie, die zowel over feitelijke vragen als over rechtsvra-
gen een beslissing kan geven en die bij de wet is ingesteld. 
2. Het systeem van bevoegdheidsverdeling zoals dat hiervoor is uiteengezet, 
is in overeenstemming met de in grondwet en wet vervatte normen, die de 
rechtsmacht van burgerlijke rechter en administratieve rechter bepalen. Dat-
zelfde geldt voor de verhouding tussen de burgerlijke rechter en administratieve 
beroepsinstellingen - een verhouding die grotendeels is opgegaan in de verhou-
ding burgerlijke rechter administratieve rechter - zij het dat in het licht van art. 
6 lid 1 ECRM in de verhouding burgerlijke rechter - Kroon oordelend in admi-
nistratief beroep, de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van 
State gehoord, iets zal moeten veranderen. 
3. Het systeem van bevoegdheidsverdeling gaat uit van de rechtsverhouding 
tussen de partijen in geschil. Het antwoord op de vraag welke rechter tot oorde-
len bevoegd is, hangt af van het nauwgezet ontrafelen van de aan het geschil ten 
grondslag liggende rechtsbetrekkingen. Evenzeer is echter van belang datgene 
wat gevorderd wordt: men dient zich te realiseren dat de beslissing van een ad-
ministratieve rechter anders van aard is dan een uitspraak van de burgerlijke 
rechter. Dit betekent dat in nogal wat gevallen verschillende procedures nodig 
zijn om een voor eiser bevredigend resultaat te bereiken. 
In dit opzicht kan gezegd worden dat het Nederlandse systeem van rechtsbe-
scherming tegen handelen van de overheid minder duidelijk is: waarom ter ver-
werkelijking van een bepaald resultaat verschillende rechtsgangen doorlopen 
moeten worden, is niet altijd eenvoudig te verduidelijken. Dit nu roept, althans 
voor mij, de vraag op of op dat punt het systeem niet verbeterd zou kunnen wor-
den. 
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HOOFDSTUK 4 
Het systeem van rechtsbescherming tegen hande-
len van de overheid in Frankrijk 
1. INLEIDING 
De aan het einde van het vorige hoofdstuk opgekomen vraag of het systeem van 
bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter 
niet verbeterd zou kunnen worden, heeft mij ertoe gebracht een studie te wijden 
aan het Franse systeem van rechtsbescherming. De fundamenten van het Franse 
staatsbestel zijn immers dezelfde als die in Nederland: de leer van trias politica 
en de rechtsstaatsgedachte. 
Anders evenwel dan in Nederland heeft men in Frankrijk aan het einde van de 
negentiende eeuw de stap gezet naar invoering van volledige administratieve 
rechtspraak, die opgedragen is aan een apart ingestelde rechterlijke macht. Dat 
betekent dat in Frankrijk naast elkaar een gewone rechterlijke macht en een ad-
ministratieve rechterlijke macht staan. 
Het onderzoek was gericht op beantwoording van de vraag naar de wijze 
waarop in Frankrijk de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en ad-
ministratieve rechter tot stand wordt gebracht: ik ga allereerst na met behulp 
van welke criteria die bevoegdheidsverdeling wordt verwerkelijkt, om daarna in 
te gaan op de processuele mogelijkheden die het Franse stelsel kent. 
2. DE ORGANISATIE VAN DE RECHTSBEDELING 
2.1. Inleiding 
1. Het Franse systeem van rechtsbescherming tegen handelingen van de over-
heid wordt in organisatorisch opzicht gekenmerkt door het bestaan van twee 
rechterlijke organisaties: de gewone rechterlijke macht met als hoogste instan-
tie het Cour de cassation en de administratieve rechterlijke macht aan het hoofd 
waarvan de Conseil d'Etat staat. 
De scheiding tussen beide organisaties berust op een historische ontwikkeling 
die teruggaat tot de Franse Revolutie en de aanvaarding toendertijd van de idee 
van de machtenscheiding, zoals die idee was uitgewerkt door Montesquieu: een 
scheiding van machten en instellingen, zo, dat er drie instellingen en drie func-
ties ontstaan: een wetgevende, een uitvoerende en een rechterlijke.1 De Assem-
1. Een andere interpretatie van de idee van machtenscheiding heeft Locke gegeven in zijn 'Two trea-
tises of government ' : naast de wetgevende en de uitvoerende macht staat in zijn uitleg de zgn. ' fede-
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blée constituante interpreteerde deze visie op trias politica als volgt: iedere in-
stelling, waaraan één functie is toegekend, is niet bevoegd zich uit te spreken 
over handelingen van een van beide andere instellingen. De rechterlijke macht 
diende zich aldus te onthouden van uitspraken over zowel de wetgevende macht 
als over de uitvoerende macht; deze interpretatie vond, voor wat betreft de ver-
houding tussen de rechterlijke macht en de uitvoerende macht, zijn neerslag in 
art. 13 titel II van de wet van 16-24.8.1790, houdende regeling van de rechter-
lijke organisatie, welk artikel bepaalde: 
'Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions 
administratives. 
Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler de quelque manière que ce soit les 
opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison 
de leurs fonctions.' 
Suggereert het organisatiemodel, dat geschillen tussen burgers onderling als-
mede strafzaken beslist worden door de ene organisatie en geschillen tussen 
burger en overheid door de andere organisatie, zoals in het navolgende nog zal 
worden aangetoond, een dergelijke absolute scheiding bestaat niet; het systeem 
van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rech-
ter heeft zich ontwikkeld in een richting, waarin de beslissing van geschillen tus-
sen burger en overheid vaak in handen ligt van de burgerlijke rechter. 
2. De aanvaarding van art. 13 titel II van de wet van 16-24.8.1790 stelde de As-
semblee constituante voor de vraag aan wie de beslissing van de geschillen tus-
sen burger en overheid diende te worden opgedragen. Bij de wet van Τ­
Ι 1.9.1790 werd de beslechting van deze conflicten opgedragen aan de uitvoe­
rende macht zelf; zo ontstond de figuur van de 'ministre-juge', die, handelende 
in naam van de Koning, de 'Chef de l'administration du Royaume' het leeuwen­
deel van deze conflicten voor zijn rekening nam. Op lager niveau werden de ge­
schillen beslist door de 'directoires de districts' of de 'directoires du départe-
ment'. De beslissing van deze instanties kon door de 'Koning' worden vernie-
tigd op dezelfde wijze als waarop hij op bestuursbeslissingen toezicht kon uit-
oefenen. 
Dit systeem functioneerde niet naar tevredenheid, en na enkele jaren werd het 
dan ook ingrijpend gewijzigd door Napoléon Bonaparte. Daarbij bleef art. 13 
titel II wet van 16-24.8.1790 behouden. 
rative power', de macht om verdragen te sluiten en het land in staat van oorlog te verklaren alsmede 
de macht de oorlog ook weer te beëindigen. De rechterlijke macht maakt in zijn voorstelling van za-
ken deel uit van de uitvoerende macht. 
130 
2.2. Naar een administratieve rechterlijke macht 
2.2.1. HERNIEUWDE INSTELLING VAN DE CONSEIL D'ETAT 
1. Een van de belangrijkste wijzigingen die Napoléon realiseerde, was de her-
nieuwde invoering van de Conseil d'Etat: art. 52 Constitutie van 22 frimaire an 
VIII bepaalde:: 
'Sous la direction des consuls, un Conseil d'Etat est chargé de rédiger les projets de lois 
et les règlements d'administration publique et de résoudre les difficultés qui s'élèvent en 
matière administrative.' 
Het reglement van 5 nivôse an VIII preciseerde de bevoegdheid van de Conseil 
d'Etat op het punt van geschillen over administratiefrechtelijke aangelegenhe-
den: ingevolge dit reglement had de Conseil d'Etat zich uit te laten over: 
'les conflits qui peuvent s'élever entre l'administration et les tribunaux,' 
en over: 
'les affaires contentieuses dont la décision était précédemment remise aux ministres.' 
De bevoegdheid van de Conseil d'Etat was slechts een adviserende: de Raad 
deed een voorstel voor een beslissing, op grond waarvan de aangelegenheid 
door Napoléon werd afgedaan. Er was derhalve sprake van een systeem van 
'justice retenue'. 
2. Een tweede belangrijke wijziging, was de instelling in 1806 van een aparte af-
deling binnen de Conseil d'Etat, waaraan de behandeling van de geschillen 
werd opgedragen: de 'Commission de contentieux'. 
De instelling van deze afdeling was zo belangrijk, omdat ermee tot uitdruk-
king werd gebracht dat er een scheiding zou behoren te bestaan binnen de uit-
voerende macht tussen de instellingen, belast met het verrichten van de zuivere 
bestuurswerkzaamheden en de instellingen, belast met de geschillenbeslechting, 
zij het dan in casu slechts de voorbereiding van de beslissing. Deze gedachte 
wordt uiteindelijk verwoord in het principe van de 'séparation de l'administra-
tion active et de la juridiction administrative'. 
2.2.2. ONTWIKKELING VAN DE BEVOEGDHEID VAN DE CONSEIL D'ETAT 
Een onbetekenende periode ten tijde van de He Republiek buiten beschouwing 
gelaten, verwierf de Conseil d'Etat de bevoegdheid zelfstandig recht te spreken 
bij de wet van 24.5.1872, waarvan art. 9 bepaalt: 
'Le Conseil d'Etat statue souverainement sur les recours en matière contentieuse 
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administrative et sur les demandes d'annulation pour excès de pouvoir formées contre 
les actes des diverses autorités administratives.' 
De Conseil d'Etat heeft art. 9 van de wet van 24.5.1872 steeds uitgelegd als een 
bepaling, die hem tot de administratieve rechter met een algemene bevoegdheid 
maakte: dat betekende dat het bestaan van een beroepsgang op bijvoorbeeld 
een minister niet in de weg stond aan zijn bevoegdheid het geschil te beslissen: 
CE 24.6.1881, Ree. p. 648: Bougard: 
'Si l'arrêté (du préfet, AV) pouvait être déféré au Ministre de l'Intérieur, il n'en avait pas 
moins, vis-à-vis du sieur Bougard, le caractère d'une décision de nature à être déféré 
directement au Conseil d'Etat par voie contentieuse.' 
Dezelfde opvatting was de Conseil d'Etat toegedaan met betrekking tot het 're-
cours pour excès de pouvoir'2, hetgeen de Raad voor beide rechtsgangen nog-
maals bevestigde in: 
CE 20.12.1912, Ree. p. 1234: Société 'La fusion des Gaz'3: 
'. . . à défaut d'un texte attribuant compétence à un autre tribunal, le Conseil d'Etat est 
compétent. . .' 
De uitleg van de Conseil d'Etat verkreeg een wettelijke basis in art. 32 van de 
Ordonnance van 31.7.1945, bepalende: 
'Le Conseil d'Etat statuant au contentieux est le juge de droit commun en matière 
administrative.' 
2.2.3. INSTELLING VAN DE TRIBUNAUX ADMINISTRATIFS; DE CONSEIL D'ETAT WORDT 
APPÈLRECHTER DAN WEL CASSATIERECHTER 
1. De enorme toename in het aantal aan de Conseil d'Etat ter beslissing voorge-
legde geschillen maakte een herziening van het systeem der administratieve 
rechtspraak noodzakelijk. Die herziening kreeg gestalte in enkele decreten uit 
1953, in werking getreden op 1.1.1954 en bevestigd bij de wet van 18.12.1968. 
Op grond hiervan kreeg de Conseil d'Etat de bevoegdheid een beperkt aantal 
geschillen in eerste en laatste instantie te beslissen, en werd hij voor het overige, 
appèlrechter dan wel cassatierechter. 
2. Op grond van dezelfde besluiten werden ook de Tribunaux administratifs 
ingesteld: zij gingen als rechter van eerste aanleg functioneren. Art. 1 van het 
Decreet van 30.9.1953 bepaalt, dat het Tribunal administratif 'juge de droit 
commun en matière administrative' is; deze rechterlijke instellingen hebben 
daarmee deels de functie van de Conseil d'Etat overgenomen. Zo ook heeft de 
Conseil d'Etat de bevoegdheid van de Tribunaux administratifs uitgelegd: zij 
2. CE 28.4.1882, Ree. p. 387: Ville de Cannes. 
3. In gelijke zin: CE 23.1.1925, Ree. p. 79: Chemins de fer du Nord. 
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zijn bevoegd geschillen te beslissen over de uitoefening van bestuursbevoegd-
heid, die niet op grond van een bijzondere regeling aan de rechtsmacht van een 
andere rechter zijn onderworpen. Van de beslissing van een Tribunal admi-
nistratif staat hoger beroep open op de Conseil d'Etat. 
2.2.3.1. Bijzondere rechterlijke instellingen 
Een schets van de organisatie van de rechtsbescherming tegen handelingen van 
de overheid zou niet volledig zijn, indien er niet gewezen zou worden op het be-
staan van talloze bijzondere rechterlijke instanties, bevoegd op gebieden als de 
openbare financiën, het onderwijs, de dienstplicht, de sociale zekerheid enz. 
Een uitputtende beschrijving van die instellingen zou in het kader van dit ge-
schrift te ver voeren; opmerking verdient wel, dat de rechtsgang bij een van deze 
instanties voorgaat voor de rechtsgang bij het Tribunal administratif. Afhanke-
lijk van de regeling, die een dergelijke rechter instelt, staat er van de beslissing 
van een bijzondere instantie ofwel hoger beroep ofwel cassatieberoep open op 
de Conseil d'Etat. 
Argument voor de voorrang van deze rechtsgangen voor de rechtsgang bij het 
Tribunal administratif is, dat de rechterlijke instellingen van deze rechtsgangen 
als bijzondere rechter gelden ten opzichte van het Tribunal administratif, de 
'juge de droit commun'. 
2.3. Controle op de bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke 
rechter en de administratieve rechter 
2.3.1. INLEIDING 
In een systeem, waarin onafhankelijk van elkaar twee rechterlijke organisaties 
functioneren, kunnen zich een aantal problemen voordoen, waarvan de belang-
rijkste voor het onderwerp dat in dit geschrift behandeld wordt de volgende 
zijn: de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve 
rechter, de problematiek van de concurrende en complementaire bevoegdheden 
en het probleem van de tegenstrijdige beslissingen; daaraan kan nog worden 
toegevoegd de vraag welke consequenties de ene rechter dient te verbinden aan 
een beslissing gegeven door een andere rechter. 
Voor de beantwoording van de meeste van deze vragen bestaat in het Franse 
systeem van rechtsbescherming een rechterlijke instelling. 
2.3.2. HET TRIBUNAL DES CONFLITS 
Bij de behandeling van het ontwerp van wet, dat uiteindelijk zou leiden tot de 
wet van 24.5.1872 en waarbij de vraag naar een mogelijk zelfstandig uit te oefe-
nen beslissingsbevoegdheid van de Conseil d'Etat aan de orde was, kwam te-
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vens aan bod de vraag, hoe de bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke 
rechter en de Conseil d'Etat diende te zijn. De wetgever oordeelde dat bevoegd-
heidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter een juridi-
sche kwestie was, en, waar de bevoegdheid van de Conseil d'Etat in algemene 
termen was gesteld, werd dientengevolge bepaald dat de controle op de be-
voegdheidsverdeling diende te geschieden door een rechterlijke instelling. 
Daartoe stelde de wet van 24.5.1872 het Tribunal des conflits in: art. 25 be-
paalde: 
'Les conflits d'attribution entre l'autorité administrative et l'autorité judiciaire sont 
réglés par un tribunal spécial composé: 
1. du garde des sceaux, président; 
2. de 3 conseillers d'Etat en service ordinaire élus par les conseillers en service ordinaire; 
3. de 3 conseillers à la Cour de cassation nommés par leur collègues; 
4. de 2 membres et 2 suppléants qui seront élus par la majorité des autres juges désignés 
aux paragraphes précédents. 
Merkwaardigerwijs is de Minister van Justitie voorzitter van dit speciale rech-
terlijke college. De praktijk is echter, dat hij alleen aan de beraadslagingen deel-
neemt, indien de stemmen over een aangelegenheid staken; aan hem komt dan 
de beslissende stem toe. Sedert 1872 heeft dit zich 13 keer voorgedaan: 7 keer 
werd in het voordeel van de burgerlijke rechter beslist, 6 maal in het voordeel 
van de administratieve rechter. 
2.3.2.1. Bevoegdheid 
Het Tribunal des conflits is de bevoegde rechter in geschillen over rechtsmacht 
tussen de administratieve rechter en de burgerlijke rechter. Hij is belast met de 
beslissing van positieve en negatieve conflicten over attributie van rechtsmacht; 
de regeling van deze conflicten is neergelegd in de Ordonnance van 1.6.1828, 
het Decreet van 26.10.1849 en de Wet van 4.2.1850. De laatste twee besluiten 
herleefden ingevolge de wet van 24.5.1872: tijdens het He Keizerrijk (1850-
1870) waren zij door een 'décret organique' van 25.2.1852 buiten werking 
gesteld. 
Het Tribunal des conflits is voorts ingevolge de wet van 20.4.1932 bevoegd 
uitspraak te doen indien in een en hetzelfde geval zowel de burgerlijke rechter 
als de administratieve rechter uitspraak hebben gedaan over verschillende on-
derdelen van een en dezelfde aangelegenheid en deze uitspraken met elkaar in 
strijd zijn. 
2.3.2.1.1. Het positieve conflict over attributie van rechtsmacht 
1. Er is sprake van een positief conflict over attributie van rechtsmacht indien 
de burgerlijke rechter zich tot kennisneming van een geschil bevoegd acht, de 
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administratie daarentegen van mening is, dat het geschil beslecht dient te wor-
den door de administratieve rechter. 
Ofschoon het hier materieel gaat om een conflict over de bevoegdheid van of 
de burgerlijke rechter of de administratieve rechter, is de laatste zelf geen partij 
bij het geschil: een positief conflict bestaat tussen de burgerlijke rechter en een 
administratieve instelling. 
2. In de litteratuur wordt verdedigd dat het positieve conflict over attributie van 
rechtsmacht zich heeft ontwikkeld van een puur politieke aangelegenheid tot 
een juridische kwestie. 
In de Revolutionaire Periode bestonden er slechts weinig principes, die de 
verhouding tussen de rechterlijke macht en de uitvoerende macht beheersten. 
Dat was ook niet nodig, omdat op grond van art. 13 titel II van de wet van 16-
24.8.1790 die verhouding duidelijk geregeld was. Conflicten over de 
rechtsmacht van de rechter deden zich evenwel toch voor, en omdat in de wet 
van 7-14.10.1790 was bepaald: 
'Les réclamations d'incompétence à l'égard des corps administratifs seront portées au 
Roi chef de l'administration générale, et dans le cas ou l'on prétendrait que les ministres 
de sa Majesté lui ont fait rendre une décision contraire aux lois, les plaintes seront 
adressées au corps législatif.' 
wordt wel verdedigd, dat de Assemblée constituante bevoegd was deze geschil-
len te beslissen, en dat temeer waar aan haar ook de bevoegdheid was gegeven 
om in andere conflicten een beslissing te geven. 
Een duidelijke bepaling met betrekking tot de hier bedoelde conflicten ver-
scheen echter eerst in de wet van 21 fructidor an III: art. 27 bepaalde: 
'En cas de conflit d'attribution entre les autorités judiciaires et administratives, il sera 
sursis jusqu'à décision du ministre confirmé par le Directoire exécutif, qui en référera s'il 
est besoin, au corps législatif.' 
De beslissing van conflicten over attributie van rechtsmacht was in deze periode 
opgedragen aan de minister van justitie, wiens beslissing bekrachtigd diende te 
worden door het 'Directoire exécutif'. Deze instelling maakte slechts zelden ge-
bruik van de haar gegeven bevoegdheid een aangelegenheid aan de wetgevende 
macht voor te leggen. Zo ontstond dan ook de regel dat de uitvoerende macht 
besliste over de conflicten tussen rechterlijke macht en uitvoerende macht over 
de bevoegdheid van de eerste. 
Tijdens consulaat en keizerrijk bleef de beslissing opgedragen aan de uitvoe-
rende macht, maar langzaam veranderde het karakter van de uitspraak in dat 
van een rechterlijk oordeel. Dat was een gevolg van enerzijds de opdracht aan 
de Conseil d'Etat de beslissing in een positief conflict voor te bereiden, ander-
zijds de inwerkingtreding van de Ordonnance van 1.6.1828, waarin een proce-
dureregeling voor deze conflicten werd gegeven. 
De artt. 48 en 89 Constitutie 1848 regelden instelling en organisatie van een 
Tribunal des Conflits, belast met de beslissing van deze conflicten. De proces-
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orde werd geregeld in het Decreet van 26.10.1849. Maar het optreden van deze 
rechter was slechts van korte duur: in 1852 werd het oude stelsel hersteld om pas 
in 1872 opnieuw te worden vastgesteld.4 
3. Het positieve conflict over attributie van rechtsmacht strekt direct tot be-
scherming van het forum privelegiatum van de administratie; indirect strekt het 
daardoor tot bescherming van de rechtsmacht van de administratieve rechter. 
Wil een administratieve instelling een positief conflict opwerpen, dan zal zij 
dat slechts kunnen doen met inachtneming van een aantal voorwaarden. Een 
conflict kan alleen worden opgeworpen door de Commissaire de la République 
die daartoe een memorie, het zgn. 'déclinatoire de compétence' doet toekomen 
aan de Procureur de la République, lid van het Openbaar Ministerie bij het Tri-
bunal de grande instance, aan wie de uitoefening van de bevoegdheden van het 
OM in het rechtsgebied van het Tribunal is opgedragen. Dit is van belang, om-
dat voor de inwerkingtreding van de wet van 10.7.1970 een conflict alleen kon 
worden opgeworpen indien een aangelegenheid aanhangig was bij een gerecht, 
waarbij een Procureur de la République was gedetacheerd; dit betekende dat in 
een niet gering aantal zaken een positief conflict pas in hoger beroep kon wor-
den opgeworpen. 
Aan het 'déclinatoire de compétence' is alleen de eis gesteld, dat het op straffe 
van nietigheid de wettelijke bepaling dient te vermelden op grond waarvan in 
deze aangelegenheid de administratieve rechter rechtsmacht zou bezitten. 
De Procureur de la République brengt het 'déclinatoire de compétence' ter 
kennis van de rechter, maar hij behoeft slechts om verwijzing naar de bevoegde 
rechter te vragen, indien hij van mening is, dat het gestelde in het 'déclinatoire' 
gegrond is. 
Een conflict kan niet meer worden opgeworpen indien de burgerlijke rechter 
bij een niet voor hoger beroep of cassatie vatbare beslissing zijn bevoegdheid 
het geschil te beslissen heeft uitgesproken. 
Het ter kennis brengen van een 'déclinatoire de compétence' leidt ertoe, dat 
de voor de burgerlijke rechter aanhangige procedure wordt geschorst. De rech-
ter is verplicht een uitspraak te doen over zijn bevoegdheid om van de hem voor-
gelegde vordering te kunnen kennisnemen. Indien de rechter beslist, dat hij ter 
zake niet bevoegd is, eindigt daarmee het positieve conflict. Verklaart de bur-
gerlijke rechter zich evenwel bevoegd om van de vordering kennis te kunnen ne-
men, dan kan de Commissaire de la République binnen 15 dagen, nadat hem die 
beslissing is medegedeeld, besluiten een conflict op te werpen. Gedurende de pe-
riode van 15 dagen blijft de procedure voor de burgerlijke rechter geschorst; zet 
de burgerlijke rechter desondanks de behandeling van de procedure voort, dan 
staat dat niet in de weg aan de mogelijkheden van de Commissaire de la Répu-
blique. 
Blijft de Commissaire de la République van mening, dat de burgerlijke rech-
ter ter zake niet bevoegd is, dan dient hij een gemotiveerd 'arrêté de conflit' in 
4. Organisatie en bevoegdheid werden omschreven in de wet van 24.5.1872; de procesorde bleef ge-
regeld op grond van het D van 26.10.1849, dat opnieuw in werking trad. 
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bij de burgerlijke rechter die het aangaat. Rechtsgevolg hiervan is, dat het 
Openbaar Ministerie de burgerlijke rechter dient te verzoeken in de aangelegen-
heid waarin het conflict is opgeworpen, geen uitspraak meer te doen. Spreekt de 
burgerlijke rechter desondanks een oordeel uit, dan zal die uitspraak door het 
Tribunal des conflits steeds vernietigd worden, ook al mocht het positieve con-
flict in het voordeel van de burgerlijke rechter beslecht worden.5 
Naar aanleiding van het 'arrêté de conflit' worden de op de aangelegenheid 
betrekking hebbende stukken aan het Tribunal des conflits toegezonden; deze 
rechter doet binnen 3 maanden na binnenkomst der stukken uitspraak over het 
conflict. 
4. Het Tribunal kan gemotiveerd een van de navolgende uitspraken geven naar 
aanleiding van een hem voorgelegd positief conflict: 
a. Hij kan het 'arrêté de conflit' bevestigen en daarmee de onbevoegdheid van 
de burgerlijke rechter uitspreken. 
De burgerlijke rechter is dan definitief onbevoegd om de aangelegenheid te 
beslissen. De onbevoegdverklaring kan daarnaast ook partieel zijn: ter zake van 
dat gedeelte van de vordering waarop partiele onbevoegdverklaring betrekking 
heeft, zal de eisende partij, indien hij zulks wenst, een procedure ten overstaan 
van de administratieve rechter moeten beginnen. Dat kan bijvoorbeeld ook 
door het stellen van een prejudiciële vraag. Vermeld moet worden dat de admi-
nistratieve rechter zich met betrekking tot een prejudiciële vraag, die hem 
gesteld wordt naar aanleiding van een partiele onbevoegdverklaring van de bur-
gerlijke rechter door het Tribunal des conflits, niet onbevoegd mag verklaren. 
b. Hij kan het 'arrêté de conflit' vernietigen en daarmee de bevoegdheid van de 
burgerlijke rechter bevestigen. 
Het staat de Commissaire de Ia République niet vrij nogmaals een positief con-
flict op te werpen in deze aangelegenheid. 
c. Hij kan het 'arrêté de conflit' vernietigen op grond van procedure- of vorm-
fouten. Dit is alleen mogelijk indien het gaat om dwingendrechtelijk voorge-
schreven procedure- of vormeisen. 
De burgerlijke rechter is nu bevoegd de aangelegenheid verder te behandelen, 
maar evenzeer is de Commissaire de la République bevoegd opnieuw een posi-
tief conflict op te werpen. Hij kan dit echter niet bij dezelfde instantie doen, 
maar zal daartoe eerst de bevoegdheid hebben als van de uitspraak van de bur-
gerlijke rechter in hoger beroep wordt gegaan. Argument hiervoor is, dat de 
beslissing van de burgerlijke rechter naar aanleiding van een 'déclinatoire de 
compétence' een definitieve beslissing over bevoegdheid is.6 
d. Hij kan het 'arrêté de conflit' vernietigen op grond van aantasting van een 
gezag van gewijsde: het gaat dan om een aangelegenheid waarvan de berech-
ting door het Tribunal des conflits al aan de burgerlijke rechter was opgedra-
gen. 
5. TC 22.12.1880, D 1881.1.721: Taupin. 
6. TC 5.7.1951, Ree. p. 641 : Froget Collet, TC 17.2.1952, Ree. p. 634: Set des Tanneries de France. 
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e. Hij kan ten slotte oordelen, dat er geen reden is een uitspraak te doen; dit 
doet zich voor als een van de partijen in het bodemgeschil afstand van instan-
tie heeft gedaan. 
5. Anders dan wel eens in litteratuur werd verdedigd, is de beslissing van het Tri-
bunal des conflits een rechterlijke uitspraak en geen administratieve beslissing. 
Consequentie daarvan, zo wordt aanvaard, is, dat het Tribunal des conflits ook 
op andere gronden dan door de administratie of de belanghebbende aange-
voerd, uitspraak kan doen. De beslissing van het Tribunal des Conflits heeft ge-
zag van gewijsde. Op grond van art. 10 Decreet van 26.10.1849 is de uitspraak 
niet aan enig rechtsmiddel onderworpen: het gevolg daarvan is dat nadat het 
Tribunal des Conflits heeft geoordeeld noch de burgerlijke rechter noch de ad-
ministratieve rechter mogen uitspreken dat zij onbevoegd zijn van een geschil 
kennis te nemen omdat de andere rechter daartoe bevoegd zou zijn. 
2.3.2.1.2. Het negatieve conflict over attributie van rechtsmacht 
1. Art. 17 lid 1 Decreet van 26.10.1849 bepaalt: 
'Lorsque l'autorité administrative et l'autorité judiciaire se sont respectivement 
déclarées incompétentes sur la même question, le recours devant le Tribunal des conflits, 
pour faire régler la compétence, est exercé directement par les parties intéressées.' 
Indien ter zake van hetzelfde geschil zowel de burgerlijke rechter als de admi-
nistratieve rechter zich onbevoegd hebben verklaard, heeft de belanghebbende, 
ongeacht of hij een burger of een overheidsinstelling is, de mogelijkheid een 
beslissing van het Tribunal des conflits over de bevoegdheid uit te lokken. Alge-
meen aanvaard is, dat het negatieve conflict over attributie van rechtsmacht een 
middel is ter verzekering van de belangen van degenen die rechtsbescherming 
zoeken. 
2. Wil het Tribunal des conflits een uitspraak kunnen doen, dan dient aan een 
vijftal voorwaarden te zijn voldaan: 
a. er dient een dubbele onbevoegdverklaring te zijn: beide rechters moeten zich 
over hun bevoegdheid hebben uitgelaten, zij het dat een beslissing over de 
bevoegdheid van de burgerlijke rechter kan worden vervangen door een uit-
spraak van het Tribunal des conflits naar aanleiding van een positief conflict 
over attributie van rechtsmacht, waarin het Tribunal de bevoegdheid van de 
burgerlijke rechter ter zake van de litigieuze aangelegenheid heeft ontkend.7 
b. hetzij de burgerlijke rechter hetzij de administratieve rechter dient een juri-
disch onjuiste uitspraak te hebben gegeven. Juridisch juist zijn twee onbe-
voegdverklaringen indien het geschil betrekking heeft op een 'acte de gou-
vernement' of onderworpen is aan de rechtsmacht van een bijzondere rech-
terlijke instantie.8 
7. TC 13.2.1961, AJDA 1962.11.288: Set Bourgogne Bois. 
8. TC 11.7.1927, Ree. p. 774: Veuve Riveill. 
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c. de onbevoegdverklaringen dienen betrekking te hebben op hetzelfde geschil : 
criterium daarvoor is art. 1351 Cc, zodat er pas sprake is van hetzelfde ge-
schil als het een kwestie betreft tussen dezelfde partijen over hetzelfde onder-
werp. 
De eis dat ook de grondslag van het geschil bij beide rechters dezelfde moet zijn, 
wordt echter niet al te strikt uitgelegd: het is toegestaan de vordering zo in te kle-
den, dat zij het best is toegesneden op de rechter bij wie de aangelegenheid aan-
hangig wordt gemaakt. Het Tribunal des conflits accepteerde bijvoorbeeld als 
dezelfde grondslag een vordering bij de administratieve rechter op grond van 
'réparation des dommages de travaux publics' en bij de burgerlijke rechter tus-
sen dezelfde partijen en over hetzelfde onderwerp op grond van schadevergoe-
ding als gevolg van onrechtmatige daad wegens een 'fait d'exploitation d'un 
service public industriel ou commercial'.' 
d. de onbevoegdverklaringen dienen afkomstig te zijn van rechterlijke instel-
lingen, behorende hetzij tot de burgerlijke rechter hetzij de administratieve 
rechter.10 
e. de onbevoegdverklaring van de tweede, ter zake van hetzelfde geschil gea-
dieerde rechter, dient te worden uitgesproken op een moment, dat tegen de 
eerste uitspraak nog een rechtsmiddel openstaat. 
Is de eerste uitspraak in kracht van gewijsde gegaan, dan is het de tweede rechter 
verboden een onbevoegdverklaring uit te spreken: indien hij van mening is dat 
hij ter zake van het hem voorgelegde geschil niet bevoegd is, moet hij de be-
voegdheidsvraag ingevolge het Decreet van 25.7.1960 voorleggen aan het Tri-
bunal des conflits, zulks om een negatief conflict over attributie van 
rechtsmacht te voorkomen; op deze verwijzingsverplichting wordt in punt 5 van 
deze paragraaf teruggekomen. 
3. Een procedure ter beslissing van een negatief conflict begint wanneer de be-
langhebbende het Tribunal des conflits verzoekt een uitspraak over bevoegd-
heid te doen. Is de administratie de belanghebbende, dan komt de bevoegdheid 
het conflict aan het Tribunal voor te leggen toe aan de minister die het aan-
gaat.11 
4. Het Tribunal des conflits kan gemotiveerd een van de volgende uitspraken 
geven naar aanleiding van een hem voorgelegd negatief conflict: 
a. Hij kan uitspreken dat een van beide rechters zijn bevoegdheid heeft mis-
kend; daarbij wijst hij dan ook de tot beslissing bevoegde rechter aan. 
b. Hij kan de niet-ontvankelijkheid van het verzoek uitspreken, indien niet aan 
de gestelde voorwaarden is voldaan. 
c. Hij kan oordelen dat er geen reden is om een uitspraak te doen, omdat bij-
voorbeeld een van de partijen in het bodemgeschil afstand van instantie 
heeft gedaan ofwel omdat de uitspraak van de eerste rechter, houdende on-
9. TC 10.5.1971, Rcc. p. 891: Cie. d'assurance la Fortune. 
10. TC 25.3.1957, Ree. p. 817: Hospices du Puy. 
11. Art. 18 Decreet 26.10.1849. 
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bevoegdverklaring in hoger beroep of in cassatie is vernietigd vóórdat het 
Tribunal uitspraak heeft gedaan. 
Ook nu heeft de uitspraak van het Tribunal des conflits gezag van gewijsde en is 
niet aan enig rechtsmiddel onderworpen. 
5. Ter voorkoming van negatieve conflicten over attributie van rechtsmacht 
zijn op grond van het Decreet van 25.7.1960 zowel de burgerlijke rechter als de 
administratieve rechter verplicht een aangelegenheid te verwijzen naar het Tri-
bunal des conflits ter beslissing van de vraag welke rechter in die kwestie be-
voegd is, indien die bodemrechter zijn onbevoegdheid wil uitspreken, maar zich 
geconfronteerd ziet met een onherroepelijke onbevoegdverklaring van de an-
dere rechter. 
Het Decreet betekent derhalve een uitbreiding van het aantal mogelijk aan 
het Tribunal voor te leggen aangelegenheden: naast de negatieve en positieve 
conflicten over attributie van rechtsmacht beslist het Tribunal ook op de ver-
zoeken tot aanwijzing van de bevoegde rechter ingevolge dit Decreet. 
De verwijzingsprocedure is imperatief voorgeschreven ingevolge art. 6 van 
het Decreet - genummerd art. 34 Decreet van 26.10.1849; de tweede rechter 
verwijst de aangelegenheid naar het Tribunal des conflits bij gemotiveerde 
beslissing, waartegen geen rechtsmiddel openstaat. Het gevolg van de verwij-
zing is dat de behandeling van het bodemgeschil wordt geschorst. 
Daarnaast kent het Decreet ook een facultatieve verwijzingsprocedure: op 
grond van art. 7 Decreet van 25.7.1960 - genummerd art. 35 Decreet van 
26.10.1849 - kan hetzij de Conseil d'Etat hetzij het Cour de cassation hetzij 
een andere, bijzondere rechter die op geen enkele wijze aan de rechtsmacht van 
of de Conseil d'Etat of het Cour de cassation is onderworpen, een voor hem ge-
brachte aangelegenheid, waarin hij een uiterst moeilijk te beantwoorden be-
voegdheidsvraag ontmoet, waarvan de beantwoording van het grootste belang 
kan zijn voor de bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rechter en de ad-
ministratieve rechter, verwijzen naar het Tribunal des conflits. De verwijzing 
vindt plaats door middel van een 'arrêt' dan wel een 'décision motivée', waarte-
gen geen rechtsmiddel openstaat. De behandeling van de hoofdvraag wordt ge-
schorst totdat het Tribunal des conflits heeft beslist op de voorgelegde bevoegd-
heids vraag. 
2.3.2.1.3. De bevoegdheid opgrond van de wet van 20.4.1932 
Tot slot dient aandacht besteed te worden aan de wet van 20.4.1932, houdende 
regeling voor gevallen, waarin in een en dezelfde aangelegenheid zowel de bur-
gerlijke rechter als de administratieve rechter over aan hun bevoegdheid onder-
worpen onderdelen van de kwestie uitspraken hebben gedaan, die niet te vereni-
gen zijn. Er is dan sprake van een zgn. 'conflit de décision'. Deze conflicten 
kunnen het gevolg zijn van verschillen in de vaststelling, de waardering of de ju-
ridische kwalificatie van de aan het geschil ten grondslag liggende feiten. 
Teneinde dit soort conflicten op te lossen bepaalt art. 1 van de wet van 
20.4.1932, dat in een dergelijk geval de aangelegenheid aan het Tribunal des 
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conflits кап worden voorgelegd. Voorwaarde is, dat en de beslissing van de bur­
gerlijke rechter en de beslissing van de administratieve rechter niet meer voor 
beroep of cassatie vatbaar zijn en dat de tenuitvoerleggingen van beide vonnis­
sen elkaar uitsluiten. 
De procedure voor een 'conflit de décision' is dezelfde als die voor een nega-
tief conflict over attributie van rechtsmacht: het conflict wordt aan het Tribu-
nal voorgelegd door de belanghebbende partij. Verklaart het Tribunal des con-
flits de vordering ontvankelijk, dan zal hij als feitenrechter optreden en zo-
doende kennis nemen van het volledige bodemgeschil; het Tribunal des conflits 
beslist de aangelegenheid in een gemotiveerde uitspraak, waartegen geen 
rechtsmiddel openstaat. 
3. DE HISTORIE VAN DE BEVOEGDHEIDSVERDELING 
3.1. Ancien Régime 
Centrale gedachte tijdens het Ancien Régime was, dat geschillen waarbij de ad-
ministratie betrokken was, aan het oordeel van de rechterlijke macht onttrok-
ken dienden te zijn. Deze gedachte vloeide voort uit de wens van de Koning de 
beslissing van dergelijke geschillen direct onder zijn controle te brengen. Be-
halve met dit machtspolitieke argument, werd de gedachte ook onderbouwd 
met de stelling dat geschillen waarbij de administratie een der partijen was, 
dienden te worden onderscheiden van geschillen tussen burgers onderling om-
dat bij de eerste groep van geschillen het algemeen belang direct betrokken was. 
Van deze door de Koning voorgestane bevoegdheidsverdeling kwam in prak-
tijk echter weinig terecht: de rechterlijke macht bleef zich bevoegd verklaren de 
geschillen tussen burger en overheid te beslissen. Daarmee beantwoordde de 
rechterlijke macht aan een dringend appel om rechtsbescherming te verlenen te-
gen de administratie; dit appel ging uit van degenen die rechtsbescherming 
zochten omdat de instellingen, die de Koning in het leven had geroepen voor de 
beslissing van geschillen tussen overheid en burger, veelal a priori op de hand 
van de administratie waren. 
Aan het einde van het Ancien Régime was de rechterlijke macht dan ook be-
last met de beslissing van vrijwel alle geschillen, waarbij de administratie be-
trokken was; de uitzonderingen, die op deze regel bestonden, waren historisch 
verklaarbaar: zo was het 'contentieux des Eaux et Forêts' al sinds de 13e eeuw 
aan de beslissing door de rechterlijke macht onttrokken. 
3.2. De periode van de Franse Revolutie 
1. De Assemblee constituante aanvaardde bij de wet van 22.12.1789 het idee 
van de scheiding der machten, althans voor zover het de scheiding tussen de 
rechterlijke macht en de uitvoerende macht betrof. Nadien bevestigde de As-
semblée haar visie op de machtenscheiding in art. 13 titel II van de wet van 16-
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24.8.1790, houdende regeling van de rechterlijke organisatie. 
Vermeldenswaard is, datari. 13 titel II van de wet van 16-24.8.1790 niet zon-
der strijd is aanvaard: aan de ene kant stonden de voorstanders van eenheid van 
rechtspraak, gewaarborgd door één rechterlijke instelling, die hun standpunt 
bepleitten vanuit een visie op de machtenscheiding waarin het de administratie 
verboden was rechtsprekende functies uit te oefenen maar waarin de rechter-
lijke macht de uitvoerende macht kon controleren; aan de andere kant stonden 
degenen die verdedigden dat er een onderscheid gemaakt diende te worden tus-
sen de zogenaamde 'lois civiles' en de 'lois politiques', en dat de burgerlijke 
rechter en strafrechter zich enkel mochten bezighouden met de beslissing van 
geschillen, beheerst door de 'lois civiles'; deze visie op de machtenscheiding 
bracht mee, dat de rechterlijke macht geen controle kon uitoefenen over de uit-
voerende macht, nu de 'lois civiles' vrijwel alle betrekking hadden op rechtsver-
houdingen tussen burgers onderling. Uiteindelijk zegevierde deze laatste uitleg 
van het idee van machtenscheiding; daarmee werd het idee van eenheid van 
rechtspraak, gewaarborgd door één rechterlijke instelling, verworpen.12 
2. De visie op trias politica, die spreekt uit de aanvaarding van art. 13 titel II 
van de wet van 16-24.8.1790, en in het verlengde daarvan de aanvaarding van 
het principe 'juger l'administration, c'est encore administrer', zal er in 1872 uit-
eindelijk toe leiden, dat binnen de uitvoerende macht wordt onderscheiden tus-
sen de instellingen belast met administratieve rechtspraak en de instellingen be-
last met het verrichten van bestuurswerkzaamheden. 
3. Ondanks de bepaling van art. 13 titel II van de wet van 16-24.8.1790 werd 
aan de burgerlijke rechter de kennisneming en beslissing van een aantal geschil-
len opgedragen, waarbij de administratie partij was. Deze bevoegdheidstoede-
ling, die vooral betrekking had op geschillen over particulier eigendom en over 
belastingen, vloeide voort uit voornamelijk historisch gegroeide verhoudingen, 
ofschoon ook op dat moment al de burgerlijke rechter werd beschouwd als de-
gene, die rechtsbescherming diende te verlenen ter zake van de in de Déclaration 
vervatte grondrechten, waaronder het eigendomsrecht.13 
4. In de eerste jaren na 1790 leefde de burgerlijke rechter de tekst van art. 13 
titel II wet van 16-24.8.1790 uiterst nauwkeurig na, hetgeen er zelfs toe leidde, 
dat hij zich niet bevoegd achtte tot beslissing van geschillen, die in feite wel on-
der zijn rechtsmacht vielen. 
3.3. Begin van de 19e eeuw: dageraad voor het algemene criterium 
van bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rechter en de 
administratieve rechter 
1. Aan het begin van de 19e eeuw vond een nieuw idee met betrekking tot de be-
12 Behalveinart 13 titel II van de wet van 16-24 8 1790werd deze uitleg nadien in wettelijke bepa-
lingen herhaalde malen bevestigd; zie bijvoorbeeld ook art 127 sectie IV boek III Code penal 
13 Met name kunnen worden genoemd de regeling van goederen van emigranten (D 21 Prairial an 
2 ) en de regeling van de grondbijdrage (L 2 Messidor an 7) 
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voegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter in-
gang. Het idee vloeide voort uit een relati verender interpretatie van de leer van 
trias politica en uit de aanvaarding van de gedachte dat de burgerlijke rechter 
als het ware van nature geschikt is om bepaalde geschillen tussen overheid en 
burger te beslissen. In deze periode werd een criterium voor bevoegdheidsverde-
ling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter ontwikkeld, dat tot op 
de dag van vandaag het fundament voor het systeem van bevoegdheidsverde-
ling is gebleven. 
Volgens dit criterium wordt de tot beslissing van het geschil bevoegde rechter 
aangewezen door het recht dat voor de beslechting van het geschil toegepast 
dient te worden: roept het geschil een rechtsvraag op, die zijn oplossing vindt in 
de toepassing van publiekrecht, dan is de administratieve rechter bevoegd, 
vindt de beslissing van het geschil plaats door toepassing van privaatrecht, dan 
is de burgerlijke rechter bevoegd. Wijzigingen die in het systeem van bevoegd-
heidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter zijn aange-
bracht, kunnen verklaard worden uit de in de loop der tijd veranderende opvat-
ting over de toepasselijkheid van publiekrecht en privaatrecht, of anders ge-
zegd, uit veranderende opvattingen over de vraag aan welk recht de administra-
tie onderworpen is. 
2. De relativerender interpretatie van het idee van trias politica, die aan het 
begin van de 19e eeuw opgang maakte, wordt toegeschreven aan de rol die de 
'Commission de contentieux' van de Conseil d'Etat in die tijd heeft gespeeld: 
deze 'Commission' had zich onder meer ten doel gesteld een overzichtelijk 
systeem van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administra-
tieve rechter te ontwerpen. Maar belangrijk was zeker ook, dat er tijdens de 
Restauratie nogal wat twijfels rezen over de bestaansredenen van de Conseil 
d'Etat. Die twijfels brachten de Conseil ertoe zijn bevoegdheid, althans de be-
voegdheid van de 'ministre-juge' en in verband daarmee zijn bevoegdheid tot 
advisering, restrictief uit te leggen. 
Daarnaast werd in deze periode ook de invloed van de doctrine merkbaar; 
weliswaar op rudimentaire wijze werd een begin gemaakt de principes die de be-
voegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter be-
heersen te omschrijven en te preciseren. Bekend bleef bijvoorbeeld het werk van 
Macarel14 die als een van de eersten verdedigde, dat de burgerlijke rechter be-
voegd was een geschil te beslissen indien ofwel het geschil betrekking had op 
particulier eigendom ofwel indien het geschil zijn oplossing zou vinden in de 
toepassing van privaatrecht, zulks ongeacht of de overheid al dan niet als partij 
bij het geschil betrokken was. 
3. De jurisprudentie uit het begin van de 19e eeuw toont, dat bij het bepalen 
van de bevoegde rechter de aard van het geschil het wezenlijke element in de re-
denering was. Soms werd het voorwerp van geschil, soms de kwaliteit van de bij 
het geschil betrokken partijen als zodanig aanvaard. Indien het geschil zijn 
beslissing zou vinden in de toepassing van bepalingen uit ofwel de Code civil, 
14 Macarel: Elements de jurisprudence administrative; extraits des décisions rendues par le Conseil 
d'Etat en matière de contentieux, Pans 1818. 
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ofwel het handelsrecht, en indien het geschil betrekking had op de burgerlijke 
staat, waaronder ook begrepen werd geschillen over naam, woonplaats en na-
tionaliteit, was de burgerlijke rechter bevoegd. In alle andere geschillen werd 
aan het feit dat de administratie partij was de betekenis toegekend, dat het ge-
schil derhalve een vraag van publiekrecht opwierp, zodat het aan beslissing 
door de burgerlijke rechter was onttrokken. Wel moet worden opgemerkt, dat 
onder administratie verstaan werd de instellingen van de centrale overheid: in-
stellingen van lagere overheidsverbanden, zoals de gemeente, waren rechtssub-
jecten naar privaatrecht, zodat geschillen waarbij deze instellingen betrokken 
waren, om reden van toepassing van privaatrecht aan de rechtsmacht van de 
burgerlijke rechter waren onderworpen.15 
3.4. Tweede helft van de 19e eeuw, begin van de 20e eeuw 
1. In de tweede helft van de 19e eeuw en het begin van de 20e eeuw veranderde de 
invulling van het algemene criterium van bevoegdheidsverdeling tussen de bur-
gerlijke rechter en de administratieve rechter als gevolg van wijzigingen in de 
opvattingen over de vraag welke handelingen van de administratie worden be-
heerst door privaatrecht en welke door publiekrecht. Twee tendenzen worden 
onderscheiden: eerst de gedachte, dat als gevolg van het tot stand komen van 
meer en meer regelingen van publiekrecht navenant meer handelingen van de 
administratie beheerst worden door publiekrecht, daarnaast de gedachte, dat 
de aanwezigheid van een 'acte administratif' niet zonder meer leidt tot onbe-
voegdheid van de burgerlijke rechter. 
Vooral in de tweede tendens is de invloed van de doctrine voelbaar: in de litte-
ratuur werd meer en meer verdedigd, dat de vraag of een handeling wordt be-
heerst door publiekrecht of privaatrecht niet beantwoord moet worden naar de 
kwaliteit van degene, die de handeling heeft verricht, maar naar het onderwerp 
waarop zij betrekking heeft. Dit standpunt leidde ertoe, dat aangenomen werd 
dat de burgerlijke rechter ook bevoegd was geschillen te beslissen over de zoge-
naamde 'gestion du domaine privé', over contracten met de overheid en over 
die handelingen, die inbreuk maken op particulier eigendom.16 
2. In aansluiting op de in de literatuur ingenomen standpunten, besliste de 
Conseil d'Etat, dat handelingen van de administratie die betrekking hebben op 
de 'gestion du domaine privé' handelingen zijn waarbij de administratie op ge-
lijke voet als ieder bijzonder persoon optreedt, zodat deze handelingen de toe-
passing van privaatrecht uitlokken en daarmee de bevoegdheid van de burger-
lijke rechter. '7 Vervolgens werd beslist dat de administratie ook onderworpen is 
aan de rechtsmacht van de burgerlijke rechter indien de geschillen waarbij de 
15. Voor deze periode met name: Koechlin: Compétence administrative et judiciare de 1800 à 1830, 
th. Paris 1950. 
16. Chauvau: Principes de compétence. Laferricre: Traité de juridiction administrative et des re-
cours contentieux. 
17. CE 17.7.1849, D 1850.111.34. 
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administratie betrokken is, gaan over de uitvoering van overeenkomsten dan 
wel inbreuken op particulier eigendom.18 Sluitstuk van deze ontwikkeling was 
de aanvaarding van de gedachte, dat de administratie ook vrijwillig met behulp 
van privaatrecht kan optreden en op die grond de burgerlijke rechter bevoegd 
kan maken ter zake van de naar aanleiding van dat vrijwillig gebruik van pri-
vaatrecht gerezen geschillen. 
Deze jurisprudentie inspireerde de doctrine om de administratieve handelin-
gen te onderscheiden in 'actes de puissance publique' en 'actes de gestion': de 
eerste groep van handelingen wordt geacht beheerst te worden door publiek-
recht zodat geschillen daarover aan de beslissing van de administratieve rechter 
zijn onderworpen, de tweede groep van handelingen wordt geacht onderwor-
pen te zijn aan privaatrecht, zodat de burgerlijke rechter bevoegd is de geschil-
len over die handelingen te beslissen. Deze onderscheiding is het bekendst ge-
worden in de omschrijving van Laferrière: van een 'acte de gestion' is sprake in-
dien de administratie niet optreedt als 'dépositaire d'une part de souveraineté', 
zodat de administratie over niet meer bevoegdheden beschikt om een bepaald 
doel te bereiken dan de burgers kunnen ontlenen aan het privaatrecht; van een 
'acte de puissance publique' wordt gesproken als de administratie handelt als 
'dépositaire d'une part de l'autorité ou de la puissance qui est un des attributs 
du pouvoir exécutif'. 
3. Slechts op beperkte schaal is het in de litteratuur gemaakte onderscheid 
tussen 'acte de puissance publique' en 'acte de gestion' in de jurisprudentie aan-
vaard: zo al aan het onderscheid werd gerefereerd, werden onder 'actes de 
gestion' enkel verstaan de handelingen van de administratie in erfrechtelijke 
aangelegenheden - aanvaarding van opengevallen nalatenschappen - en han-
delingen met betrekking tot overeenkomsten. 
4. In ander opzicht is de invloed van vooral Laferrière groot geweest: het 
door hem ingenomen standpunt, dat het administratiefrechtelijk karakter van 
een handeling voortvloeit uit de aard van de handeling en niet uit het doel, in het 
kader waarvan zij is gesteld, was er de aanleiding toe dat de rechtspraak aan het 
einde van de 19e eeuw zich ontwikkelde in een richting, waarin, tegengesteld 
aan het standpunt van Laferrière, het administratiefrechtelijke karakter juist 
wel werd afgeleid uit het feit, dat een handeling was gesteld in het algemeen be-
lang öfter uitvoering van een 'service public': 
CE 6.8.1861,0 1871.III.25: Dekeister: 
'que comme conséquence de ce principe (dat van de machtenscheiding, AV) 
indépendamment de l'action qui est de l'essence de l'autorité administrative, la 
juridiction a été donnée à cette autorité en vue de constituer, en dehors de l'autorité 
judiciaire, des juges pour prononcer sur les litiges qui s'élèveraient entre l'Etat et les 
particuliers, à raison des actes faits pour l'exécution des services publics auxquels elle est 
chargée de pourvoir,. . .;'. 
Was daarmee de aanzet gegeven tot uitbreiding van het gebied waarop de admi-
nistratieve rechter bevoegd was geschillen te beslissen, een belangrijke uitwer-
18. CE 18.1.1855, Ree. 48, TC 11.1.1873, Ree. 27. 
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king van de in het arrest Dekeister aanvaarde gedachte gaf het Tribunal des con-
flits in zíjn arrest: 
TC 8 2 1873, Ree, 61 Blanco: 
'que la responsabilité, qui peut incomber à l'Etat pour les dommages, causes aux 
particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut être 
régie par les principes qui sont établis dans le code civil, pour les rapports de particulier 
a particulier; 
que cette responsabilité n'est m générale, ni absolue; 
qu'elle a ses règles speciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de 
concilier les droits de l'Etat avec les droits privés;'. 
Zo besliste het Tribunal des conflits dat de aansprakelijkheid uit hoofde van on-
rechtmatige daad voor schade, aangericht bij de uitvoering van een 'service pu-
blic' niet wordt beheerst door het privaatrecht, zodat de beslissing van derge-
lijke geschillen aan de burgerlijke rechter is onttrokken. De hier geschetste ont-
wikkeling vond zijn hoogtepunt in de uitspraak van de Conseil d'Etat waarin de 
hoogste administratieve rechter overweegt: 
CE4 3.1910, Ree. 193.Thérond: 
'qu'en traitant dans les conditions ci-dessus rappelées avec le sieur Thérond, la ville de 
Montpellier a agi en vue de l'hygiène et de la sécurité de la population et a eu, des lors, 
pour but d'assurer un service public; 
qu'ainsi les difficultés pouvant résulter de l'inexécution ou de la mauvaise exécution de 
ce service, sont, à défaut d'un texte en attribuant la connaissance à une autre juridiction, 
de la competence du Conseil d'Etat;' 
De jurisprudentie was echter niet consistent: erkend werd dat handelingen 
gesteld ter uitvoering van een 'service public' aan de bevoegdheid van de bur-
gerlijke rechter onderworpen kunnen zijn omdat de handelingen worden be-
heerst door privaatrecht.19 
4. HET POSITIEVE RECHT VAN DE BEVOEGDHEIDSVERDELING 
TUSSEN BURGERLIJKE RECHTER EN ADMINISTRATIEVE 
RECHTER20 
4.1. Inleiding 
1. De bestudering van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter in Frankrijk is voor iemand die niet uit Frankrijk af-
komstig is, een onderneming die meermaals een gevoel van moedeloosheid ach-
terlaat: dikwijls lijkt de bevoegdheidsverdeling zo casuistisch en daarmee zo 
19 Zie CE 24 3 1905, Ree 297, TC 4 6 1910, D 1912 III 89, CE 31 7 1912, Ree 909 
20 Voor zoveel niet anders vermeld is de beschrijving van het positieve recht gebaseerd op Auby, 
Drago Traite de contentieux administratif, LGDJ Paris 1984 en De Laubadere Traite de droit ad-
ministratif, dl I, LGDJ Paris 1980 
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willekeurig, dat de gedachte zich opdringt dat er geen algemene regels bestaan. 
Wellicht is dat ook zo en bestaat er slechts een algemeen principe, dat van geval 
tot geval opnieuw wordt uitgelegd en toegepast. 
In het navolgende geef ik een beschrijving van dit stelsel ter beantwoording 
van de vraag in hoeverre een systeem, dat in organisatorisch opzicht strakker is 
opgezet dan het Nederlandse stelsel, zou kunnen bijdragen aan het oplossen van 
problemen in Nederland. Ik maak daarmee duidelijk dat de beschrijving niet 
uitputtend zal zijn en dan niet zal worden ingegaan op de vaak talloze, op een 
concreet geval toegespitste verfijningen omdat deze voor het begrip van het 
systeem vanuit de gekozen invalshoek niet relevant zijn. 
2. Aan de beschrijving van het systeem van bevoegdheidsverdeling tussen bur-
gerlijke rechter en administratieve rechter dienen een aantal algemene opmer-
kingen vooraf te gaan. 
Ingevolge art. 34 Constitutie behoort de regeling van de rechterlijke bevoegd-
heid niet tot de onderwerpen, die uitsluitend bij wet geregeld mogen worden. 
Dientengevolge kunnen op grond van art. 37 Constitutie wijzigingen in de be-
voegdheid van de rechterlijke macht worden aangebracht door zogenaamde 
'règlements administratifs'. Een belangrijke uitzondering op deze regel betreft 
de bevoegdheidsverdeling tussen de burgerlijke rechter en de administratieve 
rechter: de regels die de bevoegdheidsverdeling beheersen mogen alleen door de 
wetgever vastgesteld worden, omdat de bevoegdheidsverdeling raakt aan de 
'garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés pu-
bliques'.21 
De beantwoording van de vraag welke rechter bevoegd is, geschiedt ook in 
Frankrijk niet door toepassing van één regel: in principe zullen er drie regels 
moeten worden toegepast om de bevoegde rechter te achterhalen. Allereerst zal 
bepaald moeten worden of de burgerlijke rechter of de administratieve rechter 
bevoegd is, vervolgens zal de absoluut bevoegde rechter en ten slotte zal de rela-
tief bevoegde rechter gevonden moeten worden. In deze beschouwing zal de be-
voegdheidsverdeling tussen de organisaties centraal staan en zal vrijwel geen 
aandacht worden besteed aan de verdeling van rechtsmacht binnen de rechter-
lijke organisaties. 
De bevoegdheidsverdeling binnen een rechterlijke organisatie wordt vereen-
voudigd door één rechterlijke instelling als 'juge de droit commun' te kwalifice-
ren: het is deze rechterlijke instelling die bevoegd is een geschil te beslissen tenzij 
ingevolge bijzondere regeling een andere instelling van dezelfde rechterlijke or-
ganisatie als bevoegde rechter is aangewezen. De 'juge de droit commun' van de 
civiele rechtspraak is het 'Tribunal de grande instance'22, die van de administra-
tieve rechtspraak is het 'Tribunal administratif'.23 
De bevoegdheidsverdeling kan voorts vereenvoudigd worden door toepas-
sing van de gedachte van 'plénitude de juridiction': dat betekent dat de rechter 
21. Zie: CE 30.3.1962, Ree. 233, TC 13.12.1976, Ree. 583, TC 27.4.1981, Ree. 583. 
22. Art. 31 D 22.12.1958. 
23. Art. 2D 30.9.1953. 
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die bevoegd is de vordering van eiser te beoordelen eveneens bevoegd is de we-
ren van gedaagde te beoordelen, ook al zouden die als zodanig genomen, door 
een andere rechter berecht dienen te worden. 'Plénitude de juridiction' kan zich 
echter alleen binnen hetzij de gewone hetzij de administratieve rechterlijke 
macht voordoen, omdat toepassing van deze gedachte de bevoegdheidsverde-
ling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter in beginsel niet mag 
doorbreken. Zulks is alleen geoorloofd indien dat expliciet is bepaald in een 
wet: er is dan sprake van een 'bloc de compétence'. 
Ten slotte dient erop te worden gewezen, dat de regels van bevoegdheidsver-
deling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter worden beschouwd 
als regels van openbare orde, hetgeen meebrengt dat deze regels zowel voor de 
rechter als voor partijen bij een geschil dwingendrechtelijk van aard zijn: de 
rechter zal de regels ambtshalve hebben toe te passen; de partijen kunnen niet 
bij onderlinge afspraak van deze regels afwijken. 
4.2. Fundamenten van het systeem van bevoegdheidsverdeling 
Het systeem van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en admi-
nistratieve rechter in Frankrijk is gebaseerd op drie pijlers: 
— een algemeen criterium van bevoegdheidsverdeling, 
— een aantal bijzondere criteria, 
— een aantal wettelijke bepalingen, die expliciet geschillen ter beslissing aan 
een rechterlijke instelling opdragen. 
Ofschoon deze criteria voor bevoegdheidsverdeling in beginsel teruggaan op 
wettelijke bepalingen, hebben zij in feite gestalte gekregen in de rechtspraak; 
zoals uit het navolgende blijkt, is het stelsel van bevoegdheidsverdeling tussen 
burgerlijke rechter en administratieve rechter voornamelijk een systeem van 
rechtersrecht. 
4.3. Het algemene criterium van bevoegdheidsverdeling 
In abstracto is bevoegdheidsverdeling te verwerkelijken met behulp van ofwel 
een enumeratiestelsel, waarin de geschillen die door een rechter beslecht kunnen 
worden zijn opgenomen in een limitatieve opsomming, ofwel een algemeen cri-
terium, dat vervolgens door de rechter geïnterpreteerd dient te worden. Heeft 
het eerste systeem het voordeel van de duidelijkheid en in zekere zin de rechtsze-
kerheid zolang een geschil maar in de opsomming voorkomt, het tweede stelsel 
biedt, weliswaar met de moeilijkheden die uit de interpretatie kunnen voort-
vloeien, een oplossing voor alle gevallen. 
In Frankrijk is gekozen voor het tweede stelsel; de wettelijke grondslag wordt 
gevormd door de wet van 16-24.8.1790 en het Decreet van 16 fructidor an III. 
Die bepalingen worden geïnterpreteerd door het Tribunal des Conflits, de 
administratieve- en de burgerlijke rechter. 
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4.3.1. ELEMENTEN VAN HET ALGEMENE CRITERIUM 
1. Art. 13 titel II van de wet van 16-24.8.1790 luidt: 
'Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions 
administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler de quelque 
manière que ce soit les opérations des corps administratifs ni citer devant eux les 
administrateurs pour raison de leurs fonctions.' 
2. In de litteratuur wordt als eerste element van het algemene criterium een or-
ganiek aspect genoemd: de administratieve rechter kan in beginsel alleen be-
voegd zijn een geschil te berechten indien tenminste een van de partijen, die bij 
het geschil betrokken zijn, een overheidsinstelling is. Daarmee is dan ook ge-
zegd, dat in beginsel de berechting van geschillen tussen burgers onderling aan 
de burgerlijke rechter is opgedragen. 
Op dit beginsel moet een nuancering worden aangebracht: de administratieve 
rechter kan bevoegd zijn geschillen tussen burgers onderling te berechten, in-
dien een particulier optreedt in naam en voor rekening van een overheidsinstel-
ling, of, indien een particulier op grond van een wettelijke bepaling, een be-
schikking of een overeenkomst belast is met de uitvoering van een 'service pu-
blic', als de geschillen daarover ter beslechting aan de administratieve rechter 
opgedragen zijn. 
Evenmin, zo blijkt, staat dit organieke aspect eraan in de weg, dat onder om-
standigheden de burgerlijke rechter bevoegd is een geschil te beslissen waarbij 
een overheidsinstelling partij is. 
Een en ander leidt ertoe, dat niet al teveel nadruk gelegd moet worden op dit 
element van het algemene criterium: de betrokkenheid van een overheidsinstel-
ling bij een geschil is niet meer dan een indicatie voor bevoegdheid van de admi-
nistratieve rechter. 
3. Een ander element van het algemene criterium is het voorwerp van geschil, 
waarbij met name van belang is of dit een 'service public' of een handeling 
gesteld ter uitvoering van een 'service public' is. 
In het begin van deze eeuw werd in een belangrijk gedeelte van de litteratuur 
een nagenoeg absoluut verband gelegd tussen 'service public', de handeling 
gesteld ter uitvoering ervan daaronder begrepen, en de bevoegdheid van de ad-
ministratieve rechter. De rechtspraak heeft steeds geweigerd een dergelijk inte-
graal verband te aanvaarden: gelet op de jurisprudentie is vandaag de dag de 
heersende opvatting dat het mogelijk is, dat een geschil over een 'service public' 
of een handeling gesteld ter uitvoering van de 'service public' niet een rechts-
vraag van publiekrecht oproept en om die reden aan de berechting van de bur-
gerlijke rechter is opgedragen. 
Ook moet gezegd worden, dat het gegeven dat een 'service public' of een han-
deling gesteld ter uitvoering van een 'service public' voorwerp van geschil is, 
slechts een indicatie is voor de bevoegdheid van de administratieve rechter. 
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Maar dit element is niet onomstreden. Auby en Drago24 bijvoorbeeld stellen dat 
het begrip 'service public' geen element is van het algemene criterium van be-
voegdheidsverdeling, maar enkel een hulpmiddel voor de toepassing ervan. Ar-
gument daarvoor is, dat overwegingen gewijd aan een 'service public' als voor-
werp van geschil, niet bedoelen de bevoegde rechter aan te wijzen, maar ertoe 
strekken het op de beslissing van het geschil toepasselijke recht te bepalen èn 
daardoor de bevoegde rechter. Vaststaat in ieder geval, dat een 'service public' 
ook dan een grote rol speelt: als voorwerp van geschil is het een aanwijzing voor 
het toepasselijke recht en daarmee de bevoegde rechter. Deze opvatting over de 
betekenis van het begrip 'service public' past in een jurisprudentie, die, zoals al 
aangegeven, een absoluut verband tussen de aanwezigheid van een 'service pu-
blic' als voorwerp van geschil en bevoegdheid van de administratieve rechter 
ontkent. 
Voor een inhoudelijke behandeling van het begrip 'service public', alsmede 
een behandeling van het onderscheid tussen 'service public à gestion publique' 
en 'service public à gestion privée' en de consequenties van het onderscheid 
voor de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve 
rechter verwijs ik naar § 4.5.3. e.v. 
4. Essentieel element van het algemene criterium van bevoegdheidsverdeling is 
het toepasselijke recht. 
In die termen wordt het criterium dan ook verwoord25: 
'indien een geschil zijn beslissing vindt in de toepassing van publiekrecht valt het onder 
de rechtsmacht van de administratieve rechter, wordt het geschil beslecht met behulp van 
privaatrecht, dan valt het onder de rechtsmacht van de burgerlijke rechter'. 
In de jurisprudentie wordt ook op deze wijze aan het algemene criterium gerefe-
reerd: 
TC 26.5.1954, Ree. 708: Mortiz": 
'que, s'agissant ainsi des rapports entre l'Etat et un de ses agents, le litige qui s'est élevé 
entre l'Etat et sieur M. au sujet de tels rapports ne peut trouver sa solution que dans les 
principes du droit public et que la juridiction administrative a seul compétence pour en 
connaître'. 
CE 17.4.1970, Ree. 257: Rabad Mohammed Lazan: 
' . . . il résulte de décret.... que les rapports entre l'Etat et les fonctionnaires . . . chargés 
de gestion des ordinaires militaires . .. sont des rapports du droit public; 
que par suite les litiges d'ordre comptable survenus entre l'Etat et lesdits agents relèvent 
de la compétence du juge administratif . . . ' 
Daarmee is het algemene criterium van bevoegdheidsverdeling tussen burger-
lijke rechter en administratieve rechter verwoord: de bevoegde rechter wordt 
24. Auby, Drago: o.e.: dl I, p. 409 v. 
25. Auby, Drago: o.e. dl I, p. 411. 
26. Idem: TC 25.3.1957, Ree. 817. 
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aangewezen door het op de beslissing van het geschil toepasselijke recht, bij de 
bepaling waarvan de aard van de bij het geschil betrokken partijen alsmede het 
voorwerp van geschil een indicatie zijn. 
Dit algemene criterium roept de vraag op met behulp van welke methode een 
rechter het op de beslissing van een geschil toepasselijk recht bepaalt. Het 
blijkt, dat de rechtspraak zich bedient van een tweetal methoden. 
4.4. Methoden om het toepasselijke recht vast te stellen 
4.4.1. DE ANALYTISCHE METHODE 
1. Vaststelling van het toepasselijke recht volgens de analytische methode bete-
kent, dat het op de beslissing van het geschil toepasselijke recht wordt bepaald 
aan de hand van het recht, dat alléén de handeling, die tot het geschil aanleiding 
was, beheerst alléén, dat wil zeggen zonder dat betekenis wordt toegekend aan 
het doel ter verwerkelijking waarvan de handeling werd gesteld. 
Opmerking verdient, dat de analytische methode niet tot in het uiterste ge-
volgd wordt: zoals gesteld, is bij de bepaling van het toepasselijke recht het ge-
geven, dat een handeling wordt verricht in het kader van een 'service public' een 
indicatie voor de bevoegde rechter. Dit kan het best negatief worden geformu-
leerd: indien een 'service public' niet tevens voorwerp van geschil is, dan is dat 
een aanwijzing ervoor, dat in beginsel de administratieve rechter niet bevoegd 
is. 
2. De analytische methode wordt vooral gebruikt indien het geschil betrek-
king heeft op de rechtsgeldigheid, de strekking, de inhoud of de rechtsgevolgen 
van een handeling. 
3. Bij de bepaling van het op de beslissing van het geschil toepasselijke recht 
volgens de analytische methode wordt in het algemeen geen betekenis toege-
kend aan vorm- of procedurevoorschriften voor de litigieuze handeling. Wel 
wordt betekenis toegekend aan het gegeven dat een van de partijen bij het ge-
schil betrokken, een overheidsinstelling is; evenwel is dit niet van doorslagge-
vende betekenis. Het gegeven dat een van de partijen een overheidsinstelling is, 
is niet meer dan een indicatie voor bevoegdheid van de administratieve rechter. 
Betekenis wordt ook toegekend aan het onderscheid tussen 'acte réglementaire' 
en 'acte particulier'. De 'actes réglementaires', algemeen verbindende voor-
schriften afkomstig van de tot het geven ervan bevoegde overheidsinstelling en 
vastgesteld conform de daarvoor geldende procedure, worden geacht onder-
worpen te zijn aan het publiekrecht, zodat de beslissing van geschillen over die 
'actes réglementaires' is opgedragen aan de administratieve rechter; het is daar-
bij irrelevant of de 'acte réglementaire' al dan niet betrekking heeft op hande-
lingen die worden beheerst door privaatrecht of op handelingen, die als zij zelf 
voorwerp van geschil zouden zijn, beoordeeld zouden worden door de burger-
lijke rechter.27 Dit betekent, dat op het moment, dat vastgesteld wordt dat een 
27. CE 20.3.1959, Ree. 134. 
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geschil betrekking heeft op een 'acte réglementaire' uit dal gegeven voortvloeit, 
dat in beginsel de administratieve rechter bevoegd is het geschil te beslechten. 
Staat vast dat het geschil betrekking heeft op een 'acte particulier', dan kan aan 
dat gegeven geen doorslaggevende betekenis worden toegekend bij de beant-
woording van de vraag welke rechter bevoegd is het geschil te beslissen. 
In geval de analytische methode wordt gehanteerd, besteedt de rechter ook 
aandacht aan de aard van de bevoegdheid, op grond waarvan de litigieuze han-
deling werd verricht: indien een handeling is gebaseerd op een publiekrechte-
lijke bevoegdheid, dan is in beginsel de administratieve rechter bevoegd het ge-
schil te beslissen.28 Traditioneel wordt aan de bevoegdheid op grond waarvan 
gehandeld werd doorslaggevende betekenis toegekend in geschillen over con-
tracten met clausules die niet van privaatrechtelijke aard zijn29 en in geschillen 
over eenzijdige rechtshandelingen. Dan worden overwegingen gebruikt als: 
TC 10.7.1956, Ree. 586: Société Bourgogne Bois30: 
'que le contentieux en est compris parmi le contentieux général des actes ou des 
opérations de la puissance publique et relève, à ce titre, de la juridiction administrative. ' 
Maar ook nu moet worden opgemerkt dat in het algemeen aan de aard van de 
bevoegdheid op grond waarvan gehandeld wordt, geen doorslaggevende bete-
kenis toekomt: opnieuw is het een van de elementen die voor het antwoord op 
de vraag welke rechter bevoegd is, een indicatie zijn. 
De rechter die de analytische methode hanteert, dient eveneens acht te slaan 
op het kader waarin de litigieuze handeling werd verricht: wordt het kader be-
heerst door publiekrecht en heeft de rechtsvraag betrekking op dat kader van de 
handeling, dan wordt gezegd dat de rechtsvraag zijn antwoord vindt in het pu-
bliekrecht zodat om die reden de administratieve rechter bevoegd is. Overwe-
gingen met betrekking tot het kader waarin een handeling werd verricht, wor-
den dikwijls gebruikt om de bevoegdheid van de burgerlijke rechter vast te stel-
len. In de jurisprudentie wordt evenwel niet aangenomen, dat het kader van een 
handeling het op de beslissing van het geschil toepasselijke recht kan wijzigen: 
indien een handeling een privaatrechtelijk kader heeft maar voortspruit uit een 
door publiekrecht beheerste rechtsverhouding of wordt verricht op grond van 
publiekrechtelijke bevoegdheid, bewerkstelligt het privaatrechtelijke object 
niet, dat de burgerlijke rechter bevoegd is het geschil over zo'n handeling te 
beslissen. Ook nu geldt weer, dat het object van een handeling een van de aspec-
ten is, die worden meegenomen bij de beoordeling van het op de beslissing van 
het geschil toepasselijke recht.31 
Tot slot besteedt de rechter, die de analytische methode gebruikt, aandacht 
aan hetgeen door de eisende partij wordt gevorderd. Indien een handeling voor 
wat betreft het tot stand komen wordt beheerst door publiekrecht, maar inhou-
28. Hauriou: Précis, p. 344, 12e dr. Vedel: JCP 1955.11.8813, Blaevoet: D 1953. chron. p. 33. 
29. CE 15.2.1935, Ree. 201, TC 19.6.1952, Ree. 628. 
30. Idem: CE 13.3.1960, Ree. 327, CE 25.11.1960, Ree. 650. 
31. CE 18.3.1977, Ree. 158: dame Meaux. 
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delijk betrekking heeft op een door privaatrecht beheerste rechtsverhouding, 
dan kan zowel de burgerlijke rechter als de administratieve rechter bevoegd zijn 
een geschil te beslissen, waarin die handeling een rol speelt. Een voorbeeld ter 
verduidelijking: een decreet, houdende goedkeuring van de statutenwijziging 
van een privaatrechtelijke vereniging is onderworpen aan de rechtsmacht van 
de administratieve rechter indien eiser stelt dat het decreet gebrekkig is en zijn 
vordering betrekking heeft op vernietiging van het decreet; stelt eiser evenwel 
dat de ledenvergadering de statutenwijziging onregelmatig tot stand heeft ge-
bracht en wordt met het oog daarop een vordering ingesteld dan kan de burger-
lijke rechter die bevoegd is een dergelijk geschil te beslissen een uitspraak doen, 
die van belang is voor de beoordeling van het decreet. Een vordering tot vernie-
tiging van het decreet zal echter door de burgerlijke rechter niet-ontvankelijk 
verklaard moeten worden; mutatis mutandis geldt datzelfde voor de admi-
nistratieve rechter.32 
4. De hiervoor weergegeven uitwerking van de analytische methode met betrek-
king tot het object van de handeling, kent een belangrijke beperking in de theo-
rie van de splitsbare rechtsverhouding. 
Op grond van deze theorie wordt aangenomen, dat een administratieve han-
deling die betrekking heeft op een door privaatrecht beheerste rechtsverhou-
ding en om die reden ter beoordeling zou staan van de burgerlijke rechter, of, 
die op grond van een bijzonder criterium van bevoegdheidsverdeling aan de be-
oordeling door de burgerlijke rechter is onderworpen, onder omstandigheden 
van de rechtsverhouding waarop hij betrekking heeft, gescheiden kan worden. 
Dientengevolge is het voor de bepaling van het op de beslissing van het geschil 
toepasselijke recht niet nodig overwegingen te wijden aan het object van de han-
deling, en vallen geschillen over handelingen, die los van de rechtsverhouding 
waarin zij vigeren, worden beheerst door publiekrecht, ingevolge het algemene 
criterium van bevoegdheidsverdeling onder de bevoegdheid van de administra-
tieve rechter; in een dergelijk geval vindt ook een bijzonder criterium van be-
voegdheidsverdeling geen toepassing meer. 
De theorie van de splitsbare rechtsverhouding kent in het Franse administra-
tieve recht talloze toepassingen, ook op andere gebieden dan dat van de be-
voegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter. 
Waar het het onderwerp betreft, dat hier aan de orde is, is een van de meest be-
kende toepassingen van deze theorie, die op geschillen over overeenkomsten die 
door privaatrecht worden beheerst, aangegaan door een administratieve instel-
ling. Vallen dergelijke geschillen in beginsel onder de competentie van de bur-
gerlijke rechter, de administratieve rechter is bevoegd ter zake van eenzijdige 
administratieve handelingen, die van de overeenkomst kunnen worden geschei-
den. Als zodanig zijn in de jurisprudentie erkend de rechtshandeling die leidt tot 
de totstandkoming van de overeenkomst, de machtiging tot het aangaan van de 
overeenkomst33, de goedkeuring of de weigering van goedkeuring3"; minder 
32. CE 3.12.1980, Ree. 458: Piettre et autres. 
33. CE 12.5.1948, Ree. 204. 
34. CE 23.4.1948, Ree. 552. 
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snel wordt aanvaard dat handelingen die betrekking hebben op de uitvoering 
van de overeenkomst een splitsbaar karakter hebben. ïs 
De theorie van de splitsbare rechtsverhouding vindt zijn rechtvaardiging in 
het algemene criterium van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter: het gaat erom, voor zoveel mogelijk, een geschil op te 
lossen met het op de litigieuze handeling toepasselijke recht. Bij de toepassing 
van het algemene criterium wordt de praktische haalbaarheid van de oplossing 
wel in de gaten gehouden. Mogelijk is derhalve, dat waar in theorie gescheiden 
zou kunnen worden, dat in de praktijk toch niet gebeurt en dat de 'juge du fond' 
derhalve de bevoegdheid bezit het geschil in volle omvang te beslissen. 
4.4.2. DE SYNTHETISCHE METHODE 
1. Vaststelling van het toepasselijke recht met behulp van de synthetische me-
thode betekent, dat het op de beslissing van het geschil toepasselijk recht wordt 
bepaald door het recht, dat het doel ter verwerkelijking waarvan de litigieuze 
handeling werd gesteld, beheerst. Is dat privaatrecht, dan is de burgerlijke rech-
ter bevoegd, is het publiekrecht dan is dat de administratieve rechter. De rechter 
die de synthetische methode hanteert, maakt daarbij veelal gebruik van de wet-
telijke bepalingen, die de geschillen over handelingen, verricht ter verwerkelij-
king van een bepaald doel ter berechting aan hetzij de burgerlijke hetzij de ad-
ministratieve rechter opdragen, ofwel vaststellen, dat dergelijke handelingen 
worden beheerst door publiekrecht of privaatrecht. 
Ontbreken wettelijke bepalingen van dien aard, dan hanteert de rechter in het 
kader van de synthetische methode een aantal vuistregels, waarin de term 'ser-
vice public' een centrale rol speelt. Wordt een handeling verricht ter verwerke-
lijking van een doel dat geen 'service public' is, dan is in beginsel het privaat-
recht van toepassing, zodat de handeling onderworpen is aan de rechtsmacht 
van de burgerlijke rechter; is het doel wel een 'service public' dan is in beginsel 
de administratieve rechter bevoegd het geschil over die handeling te berechten, 
omdat een 'service public' in beginsel aan publiekrecht is onderworpen. Dit 
laatste moet echter in zoverre genuanceerd worden, dat de gestelde regel alleen 
opgaat voor die 'services publics' die 'service public à gestion publique' zijn, 
omdat de 'service public à gestion privée' door privaatrecht beheerst wordt. 
2. De synthetische methode vindt zijn belangrijkste toepassing bij de vaststel-
ling van de bevoegde rechter in geschillen over aansprakelijkheid uit onrecht-
matige daad. 
35. CE 24.4.1964, Ree. 239. 
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4.5. Toepassing van het algemene criterium van bevoegdheidsver-
deling 
In het nu volgende gedeelte wordt, nadat kort is ingegaan op de bevoegde rech-
ter voor geschillen tussen particulieren onderling en voor geschillen die niet be-
trekking hebben op een 'service public', vooral aandacht besteed aan het onder-
scheid tussen 'service public à gestion publique' en 'service public à gestion pri-
vée'. 
4.5.1. GESCHILLEN TUSSEN PARTICULIEREN ONDERLING 
1. Geschillen tussen particulieren vloeien in het algemeen voort uit door pri-
vaatrecht beheerste activiteiten; dit betekent dat de rechtsvragen die een derge-
lijk conflict oproept, in beginsel ook hun beantwoording vinden in toepassing 
van het privaatrecht. Om die reden is de burgerlijke rechter bevoegd dergelijke 
geschillen te beslissen. Deze regel vindt ook toepassing indien een van de bij het 
geschil betrokken partijen een particulier is, die in een organisatorisch of func-
tioneel verband staat met een overheidsinstelling; voorwaarde voor rechts-
macht van de burgerlijke rechter is wel dat de handeling die tot het geschil de 
aanleiding vormt, niet gesteld is ter uitvoering van een 'service public' die aan 
regels van publiekrecht is onderworpen. 
2. Geschillen tussen particulieren onderling zijn aan de rechtsmacht van de 
administratieve rechter opgedragen indien het geschil een rechtsvraag van pu-
bliekrecht oproept: dat kan het geval zijn als een particulier is belast met de uit-
voering van een 'service public à gestion publique' of als een particulier handelt 
in naam en voor rekening van een overheidsinstelling. Een derde mogelijkheid 
ten slotte is, dat de berechting van geschillen tussen particulieren onderling in-
gevolge wettelijk voorschrift aan de administratieve rechter is opgedragen; dit 
is bijvoorbeeld het geval met geschillen waarbij de 'Banque de France' betrok-
ken is. 
4.5.2. GESCHILLEN DIE NIET OP EEN 'SERVICE PUBLIC' BETREKKING HEBBEN 
Deze groep van geschillen wordt in beginsel beheerst door regels van privaat-
recht, zodat om die reden de burgerlijke rechter ter zake bevoegd is. De geschil-
len hebben voornamelijk betrekking op aansprakelijkheid van particulieren 
voor onrechtmatige gedragingen jegens de overheid en op die handelingen van 
overheidsinstellingen waaraan ieder aspect van algemeen belang ontbreekt; ge-
dacht moet dan worden aan bijvoorbeeld handelingen gesteld in het kader van 
aan de staat toegevallen nalatenschappen. Zoveel is duidelijk: het gaat hier en-
kel om enige uitzonderingsgevallen. 
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4.5.3. EEN 'SERVICE PUBLIC' IS (MEDE) VOORWERP VAN GESCHIL 
4.5.3.1. Het begrip 'servicepublic' en het onderscheid tussen 'service public à 
gestion publique ' en 'service public à gestion privée ' 
1. In een bespreking van het systeem van bevoegdheidsverdeling tussen burger-
lijke rechter en administratieve rechter in Frankrijk mag een opmerking over 
het begrip 'service public' niet ontbreken, omdat de 'service public' in dat 
systeem een vooraanstaande rol speelt. 
Wat nu precies onder een 'service public' verstaan dient te worden, is niet ge-
heel duidelijk. Die onduidelijkheid is een rechtstreeks gevolg van het feit, dat de 
term 'service public' een tweeledige betekenis heeft: zij kan zowel betrekking 
hebben op een insteling — een organiek aspect — als op een overheidsbemoei-
ing - een functioneel aspect. Lange tijd is geprobeerd onder 'service public' al-
leen overheidsinstellingen te verstaan, maar aan die pogingen kwam een einde 
met het arrest van de Conseil d'Etat waarin werd bepaald: 
CE 3.7.1942, Ree. 239: Monpeurt: 
'qu'ainsi, les comités d'organisation, bien que le législateur n'en ait pas fait des 
établissement publics, sont chargés de participer à l'exécution d'un service public, et que 
les décisions qu'ils sont amenés à prendre dans la sphère de ces attributions, soit par voie 
de règlement, soit par des dispositions d'ordre individuel, constituent des actes admi-
nistratifs;'. 
Sinds deze uitspraak wordt er in de Franse litteratuur de voorkeur aan gegeven 
onder 'service public' in eerste instantie een overheidsbemoeiing te verstaan: in 
het arrest 'Monpeurt' werd immers aanvaard, dat ook particulieren belast kun-
nen zijn met handelingen ter verwerkelijking van een 'service public'.36 Even-
wel blijkt, dat de criteria aan de hand waarvan bepaald wordt of er sprake is van 
een 'service public', verschillen naar gelang gehandeld wordt door een over-
heidsinstelling dan wel door een particulier. 
2. Algemeen aanvaard is, dat niet alle handelingen van overheidsinstellingen 
een 'service public' inhouden of in het kader daarvan worden verricht. 
Een criterium voor 'service public' is soms gezocht in het onderscheid tussen 
bevoegdheden van de openbare macht en bevoegdheden die door particulieren 
aan het privaatrecht worden ontleend, soms in het gegeven dat er alleen dan van 
een 'service public' sprake zou kunnen zijn in het geval dat de bemoeiing wordt 
beheerst door niet privaatrechtelijke bepalingen. 
Het eerste criterium heeft onderscheidend vermogen verloren met de erken-
ning van het bestaan van de 'service public industriel ou commercial', die aan 
regels van privaatrecht is onderworpen. De handelingen verricht in het kader 
van een dergelijke overheidsactiviteit zijn gebaseerd op bevoegdheden, die ook 
particulieren aan het privaatrecht kunnen ontlenen. 
36. Idem: CE 2.4.1943, Ree. 86, CE 5.5.1944, Ree. 129. 
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Het tweede criterium heeft nimmer onderscheidend vermogen gehad, omdat 
iedere 'service public' wel gekenmerkt wordt door een minimum aan bepalin-
gen, die van het privaatrecht afwijken. 
De jurisprudentie vandaag de dag lijkt het criterium dan ook te zoeken in een 
combinatie van verschillende factoren: de aard van de instelling, die met de uit-
voering van de activiteit is belast, de aard van de bevoegdheid op grond waar-
van wordt gehandeld en het doel, waartoe de activiteit strekt. Vooral de laatste 
factor is van belang: een activiteit constitueert in ieder geval geen 'service pu-
blic' indien zij niet strekt tot behartiging van een algemeen belang. In vrijwel 
alle jurisprudentie over het begrip 'service public' komen overwegingen voor, 
waarin onderzocht wordt of de activiteit waarom het gaat, een 'activité d'inté-
rêt général' is. 
Het belang van de andere factoren is, dat zij aanvullende eisen stellen, waar-
aan ook moet worden voldaan: het hanteren van het criterium, dat een hande-
ling verricht moet zijn in het kader van een activiteit die strekt tot behartiging 
van het algemeen belang alleen, zou ertoe leiden dat vrijwel alle overheidsactivi-
teit tot 'service public' zou worden. 
3. Een apart probleem is, dat handelingen van particulieren onder omstandig-
heden een 'service public' kunnen inhouden.37 Dat kan zich voordoen in het ge-
val dat een overheidsinstelling aan een particulier ingevolge wettelijke bepaling 
de uitvoering van een 'service public' opdraagt, of daartoe overgaat op grond 
van een overeenkomst of een concessie. In vaste rechtspraak wordt als eis 
gesteld, dat de particulier daarbij gebruik dient te maken van bevoegdheden, 
die in beginsel alleen aan administratieve instellingen toekomen, wil er sprake 
zijn van een activiteit die het karakter van een 'service public' draagt.38 Daar-
naast is in de jurisprudentie erkend, dat sommige handelingen van particulie-
ren, ook zonder dat er in opdracht van een administratieve instelling wordt ge-
handeld, een 'service public' inhouden: dit heeft zich voorgedaan met enkele 
door particulieren ontplooide activiteiten op een 'domaine public' waarvoor 
door de administratie goedkeuring was verleend.39 
Bij de beantwoording van de vraag of bepaalde handelingen van particulie-
ren een 'service public' inhouden dan wel in het kader van de verwerkelijking er-
van zijn verricht, wordt op verschillende aspecten gelet: daarvan kunnen ge-
noemd worden het gegeven, dat aan het handelen van de particulier een titel ten 
grondslag ligt die niet-privaatrechtelijke elementen bevat, het gegeven dat er 
door de overheid controle wordt uitgeoefend. De jurisprudentie is op dit punt 
echter weinig consistent. 
4. In het kader van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en ad-
ministratieve rechter speelt de onderscheiding binnen het begrip 'service public' 
37. Zie: Chevallier: JCP 1974.1.2668, annotatie Amselek en Waline onder CE 13.10.1978 in D 1979, 
jurisprudence, p. 249v. Blaevoel: D 1953, chron. 33. 
38. CE 13.1.1961, RDP 1961.155, CE 28.6.1963, RDP 1963.1186. 
39. CE 5.5.1944, Ree. 129, CE 6.2.1948, Ree. 65. 
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tussen 'service public à gestion publique' en 'service public à gestion privée' een 
grote rol. De relevantie van het onderscheid is gelegen in het op de 'service pu-
blic' toepasselijke recht: de ene groep wordt in beginsel beheerst door publiek-
recht, de andere groep door privaatrechi. 
Algemeen aanvaard is, dat het criterium voor het onderscheid niet gezocht 
moet worden in de aard van het subject dat met de uitvoering van de 'service pu-
blic' is belast: zowel administratieve instellingen als particulieren kunnen han-
delingen verrichten ter uitvoering van beide vormen van 'service public'. 
In de litteratuur zijn verschillende criteria ter onderscheiding voorgesteld: zo 
is verdedigd dat de 'service public à gestion publique' herkend zou kunnen wor-
den aan het object van de handelingen, verricht ter uitvoering ervan: het object, 
de 'service public à gestion publique' zou enkel geregeld kunnen worden op 
grond van exclusief aan de administratie toekomende bevoegdheid (een zoge-
naamde 'prérogative de puissance publique'); zo is ook gesteld dat de 'service 
public à gestion publique' herkend zou kunnen worden aan de procedures die 
gevolgd moeten worden bij de voorbereiding van de handelingen, gesteld ter 
uitvoering ervan. 
Beide criteria missen echter onderscheidend vermogen: immers ook de 'servi-
ces publics à gestion privée' kennen handelingen, waarvan het object suggereert 
dat het enkel met behulp van exclusief aan de administratie toekomende be-
voegdheden gerealiseerd zou kunnen worden (zulks is bijvoorbeeld het geval 
met betrekking tot het onderwijs), en ook deze groep van 'service public' kent 
procedures, imperatief te volgen bij de voorbereiding van handelingen ter uit-
voering van de 'service public', die in niets te onderscheiden zijn van de proce-
dures, te volgen bij de voorbereiding van de uitvoering van een 'service public à 
gestion publique'. 
Mislukt een afbakening van beide groepen, uitgaande van de 'service public à 
gestion publique', het lukt wel als wordt uitgegaan van de 'service public à 
gestion privée': aanvaard is, dat er alleen sprake is van een zodanige 'service pu-
blic' indien de overheidsactiviteit valt onder te brengen in een van de navol-
gende vier categorieën: 
- de 'service public industriel ou commercial', 
- de 'service public social concernant des rapports de droit privé', 
- de 'service public social semblable à des activités privées', of 
- de 'gestion du domaine privé'. 
Deze vier groepen van activiteiten zijn hetzij door de wetgever hetzij door de 
rechter als 'service public à gestion privée' gekwalificeerd om reden van het feit 
dat het object van de activiteit grote gelijkenis vertoont met het object van door 
particulieren op grond van het privaatrecht ontplooide activiteiten. 
De omschrijving van de 'service public à gestion publique' is volgens de ju-
risprudentie en de literatuur dan deze: er is sprake van een 'service public à 
gestion publique' als een overheidsactiviteit niet gekwalificeerd kan worden als 
'service public à gestion privée', of, anders gezegd, als een overheidsactiviteit 
niet in een van de vier zojuist genoemde categorieën kan worden onderge-
bracht. Groot gewicht wordt in de litteratuur nog steeds toegekend aan de con-
clusie van de 'commissaire du gouvernement' Romieu bij de uitspraak van de 
158 
Conseil d'Etat: Terrier, waarin Romieu, voor zoveel hier van belang, stelf10: 
'Tout ce qui concerne l'organisation et le fonctionnement des services publics 
proprement dits, généraux ou locaux . . ., constitue une opération administrative, du 
domaine de la juridiction administrative . . . 
Toutes les actions entre les personnes publiques et les tiers ou entre ces personnes 
publiques elles-mêmes, et fondées sur l'exécution, l'inexécution ou la mauvaise 
exécution d'un service public sont de la compétence administrative. 
Il demeure entendu qu'il faut réserver, pour les départements et les communes comme 
pour l'Etat, les circonstances où l'administration doit être réputée agir dans les mêmes 
conditions qu'un simple particulier et se trouve soumise aux mêmes règles comme aux 
mêmes juridictions. 
II appartient à la jurisprudence de déterminer dans quels cas on se trouve en 
présence d'un service public fonctionnant avec ses règles propres et son caractère 
administratif, ou au contraire en face d'actes qui, tout en intéressant la communauté, 
empruntent la forme de gestion privée et entendent se maintenir exclusivement sur le 
terrain des rapports de particulier à particulier, dans les conditions du droit privé.'. 
4.5.3.2. Geschillen naar aanleiding van 'actes', verricht door overheidsinstel-
lingen ter verwerkelijking van een 'servicepublic à gestion publique' 
1. Feitelijke handelingen en eenzijdige rechtshandelingen zoals de vaststelling 
van beschikkingen en algemeen verbindende voorschriften, afkomstig van een 
overheidsinstelling en gesteld ter uitvoering van een 'service public à gestion pu-
blique' zijn in beginsel onderworpen aan regels van publiekrecht. Geschillen 
over de strekking, de inhoud en de rechtsgeldigheid van deze handelingen zijn 
onderworpen aan de rechtsmacht van de administratieve rechter.41 
2. De administratieve rechter is ook de bevoegde rechter voor geschillen naar 
aanleiding van administratiefrechtelijke overeenkomsten, gesloten in het kader 
van de uitvoering van een 'service public à gestion publique', voor zoveel het ge-
schil bestaat tussen de partijen bij de overeenkomst. Anderen, die naar aanlei-
ding van een dergelijke overeenkomst een geschil hebben met de overheid, die-
nen de rechter te adièren die wordt aangewezen door het recht, dat de rechtsver-
houding tussen hen en de overheid beheerst. 
De burgerlijke rechter is in beginsel de bevoegde rechter om de geschillen te 
berechten die zijn gerezen naar aanleiding van in het kader van de uitvoering 
van een 'service public à gestion publique' gesloten privaatrechtelijke overeen-
komst.42 
Ik moet er nog op wijzen, dat in de jurisprudentie geweigerd wordt een over-
eenkomst te splitsen in bepalingen van publiekrechtelijke aard en in bepalingen 
van privaatrechtelijke aard: gemengde overeenkomsten bestaan niet. De rech-
40. CE 6.2.1901, Ree. 94. 
41. Zie: CE 28.2.1947, Ree. 82: Jammes, CE 20.9.1955, RPDA 1956, p. 81: Leroux. 
42. Bijvoorbeeld TC 12.6.1961, Ree. 866: Rolland. 
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ter slaat bij de bepaling van de aard van de overeenkomst acht op onder meer de 
partijen bij de overeenkomst, het onderwep waarover gecontracteerd werd, in 
die zin dat de overeenkomst direct betrekking dient te hebben op het ten uitvoer 
brengen van een 'service public à gestion publique'43, de voorwaarden met be-
trekking tot het ten uitvoer brengen van de betrokken 'service public' - deze 
mogen niet enkel privaatrechtelijk van aard zijn44 - en ten slotte op de inhoud 
van de overeenkomst waarbij dan vooral wordt gelet op de aanwezigheid van 
clausules die vreemd zijn aan het privaatrecht, hetgeen wil zeggen dat er sprake 
moet zijn van clausules die in een privaatrechtelijke overeenkomst niet zouden 
kunnen voorkomen.45 De rechtspraak lijkt zich vooral te concentreren op het 
onderwerp van de overeenkomst en de aanwezigheid van clausules, eigen aan 
het publiekrecht.46 
3. De administratieve rechter beslist voorts de geschillen over overeen-
komsten met betrekking tot het gebruik van het 'domaine public', ongeacht de 
vorm waarin of de naam waaronder een dergelijke overeenkomst tot stand is ge-
komen en ongeacht op welke vorm van gebruik van het 'domaine public' de 
overeenkomst betrekking heeft mits het maar niet een 'service public industriel 
ou commercial' betreft.47 
4. Volledigheidshalve wijs ik erop, dat geschillen naar aanleiding van admi-
nistratiefrechtelijke overeenkomsten ingevolge wettelijke bepaling aan de 
rechtsmacht van de burgerlijke rechter kunnen zijn onderworpen. In dergelijke 
gevallen beslist de burgerlijke rechter eveneens over de verbindendheid van de 
overeenkomst, ook als daartoe gebruik gemaakt dient te worden van regels van 
publiekrecht. Voor zoveel dergelijke beslissingen afhankelijk zijn van de beoor-
deling van de verbindendheid van administratieve handelingen, die van de over-
eenkomst kunnen worden gescheiden, zal de burgerlijke rechter over de rechts-
geldigheid, inhoud en strekking van die handelingen een prejudiciële vraag 
moeten stellen aan de administratieve rechter. 
5. De beslissing van geschillen over schuldvorderingen geschiedt door de 
rechter aan wie de toepassing van het recht is opgedragen, dat de titel voor de 
schuldvordering beheerst, tenzij een wettelijke bepaling anders vaststelt. 
6. Aan de administratieve rechter komt ook rechtsmacht toe in geschillen 
over aansprakelijkheid van administratieve instellingen voor onrechtmatige ge-
dragingen, begaan tijdens de uitvoering van een 'service public à gestion publi-
que'; ook nu is het argument dat de schadeveroorzakende handeling in beginsel 
is onderworpen aan regels van publiekrecht: standaarduitspraak in dit opzicht 
is: 
43. Bijvoorbeeld TC 6.11.1967, Ree. 657: Cie Fabre, CE 4.7.1969, Ree. 360: Trouve. 
44. Bijvoorbeeld CE 14.5.1948, Ree. 273: Jacquin. 
45. Bijvoorbeeld TC 19.6.1952, Ree. 628: Sté des combustibles et carburants nationaux, waarin 
deze overweging voorkomt: aan het publiekrecht eigen clausules zijn die clausules: '. . . différant 
par leur nature de celles qui peuvent être inscrites dans un contrat de droit privé.'. 
46. Bijvoorbeeld CE 13.6.1979, Ree. 272: Mme Rieux, TC 6.7.1981, Ree. 506: Lebret. 
47. De jurisprudentie noemt als voorbeelden: restauratie op een station, concessie om te afficheren. 
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70 8 2.1873,0 1873 III.17: Bianco: 
'que la responsabilité, qui peut incomber à l'Etat pour les dommages causes aux 
particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut être 
régie par les principes qui sont établis dans le code civil pour les rapports de particulier à 
particulier; 
que cette responsabilité n'est ni générale, ni absolue; 
qu'elle a ses regles speciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessite de 
concilier les droits de l'Etat avec les droits privés;'. 
Een belangrijke uitzondering op deze regel is het principe dat de burgerlijke 
rechter bevoegd is ter zake van een vordering tot vergoeding van schade, aange-
richt bij de vervulling van een functie in het kader van het ten uitvoer brengen 
van een 'service public à gestion publique', als de schade zijn oorzaak vindt in 
een zogenaamde 'faute personnelle', een handeling derhalve die van de normale 
functie-uitoefening gescheiden kan worden. Teneinde de draagwijdte van deze 
uitzondering te kunnen doorzien, moet zij in haar historisch kader geplaatst 
worden: tijdens het Ancien Régime besliste de burgerlijke rechter dat hij be-
voegd was geschillen op grond van een actie uit hoofde van onrechtmatige 
daad, ingesteld jegens ambtenaren als zodanig, te beslissen. In de Revolutio-
naire periode werd de bevoegdheid van de burgerlijke rechter op dit punt in een 
aantal wettelijke bepalingen bevestigd, zij het dat de beoordeling door de bur-
gerlijke rechter afhankelijk werd gesteld van vooraf verkregen goedkeuring van 
de Conseil d'Etat: art. 75 constitutie an 8 bepaalde: 
'Les agent du gouvernement autres que les ministres ne peuvent être poursuivis pour des 
faits relatifs à leur fonctions, qu'en vertu d'une decision du Conseil d'Etat.'. 
Deze regel, die ook na het keizerrijk zijn gelding behield, werd zo toegepast dat 
de privaatrechtelijke aansprakelijkheid van ambtenaren in feite niet bestond 
omdat de Conseil d'Etat geen goedkeuring gaf. In reactie daarop werd de bepa-
ling uit de constitutie van het jaar 8, die na afloop van het keizerrijk kracht van 
wet in formele zin had, ingetrokken bij het Decreet van 11.9.1870. Op grond 
hiervan werd vervolgens gesteld dat de burgerlijke rechter bevoegd was iedere 
vordering op grond van onrechtmatige daad wegens 'faute personelle' te beoor-
delen. Het Tribunal des conflits gaf aan het Decreet van 1870 echter een andere 
uitleg: 
TC 30.7.1873, Ree. 117: Pelletier: 
'que la demande de Pelletier se fonde exclusivement sur cet acte de haute police 
administrative; qu'en dehors de cet acte il n'impute aux défendeurs aucun fait personnel 
de nature a engager leur responsabilité particuliere et qu'en réalité la poursuite est dirigée 
contre cet acte lui-même, dans la personne des fonctionnaires qui l'ont ordonné ou qui y 
ont cooperé;'. 
Uit deze overweging van het Tribunal des conflits wordt afgeleid, dat er een on-
derscheid bestaat tussen de aan ambtenaren gegeven garantie in art. 75 Consti-
tutie van het jaar 8, dat een tegen hen persoonlijk gerichte vordering de goed-
keuring van de Conseil d'Etat behoeft en de waarborg dat handelingen van de 
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uitvoerende macht worden beoordeeld door de administratieve rechter. De 
overweging van het Tribunal des conflits moet zo verstaan worden, dat het De-
creet van 1870 een verandering heeft gebracht in de eerst genoemde waarborg. 
Een tegen een ambtenaar gerichte vordering wordt door de burgerlijke rechter 
beoordeeld indien er sprake is van een 'faute personelle', indien over het be-
weerde onrechtmatige handelen een oordeel gegeven kan worden zonder dat 
daarbij het functioneren van de administratie als zodanig betrokken behoeft te 
worden: alleen dan immers kan er staande worden gehouden dat de handeling, 
die een ' faute personnelle' is, te scheiden is van de functievervulling als zodanig. 
In de litteratuur betwist, wordt dit systeem tot op de dag van vandaag gehand-
haafd: dit leidt tot een casuïstische benadering van het onderscheid, er uiteinde-
lijk op neerkomende dat er sprake is van een 'faute personnelle' indien het be-
treft een handeling die in geen enkel verband staat met de te vervullen functie, 
dan wel indien het betreft een handeling die de ambtenaar aangerekend moet 
worden op grond van grove verwijtbaarheid. 
Deze jurisprudentie is nadien weer gewijzigd omdat de Conseil d'Etat heeft 
aanvaard, dat de aansprakelijkheid van de betrokken ambtenaar wegens 'faute 
personnelle' niet uitsluit dat de administratie ook aansprakelijk is wegens 'faute 
du service public'.48 Sluitstuk van deze jurisprudentiële ontwikkeling is de aan-
vaarding van de mogelijkheid van regres van de administratieve instelling op de 
betrokken ambtenaar.'" 
4.5.3.3. Geschillen naar aanleiding van 'actes' van particulieren, verricht in het 
kader van een 'service public à gestion publique' 
1. Zijn in het merendeel van de gevallen de 'services publics' waarvan de uitvoe-
ring is opgedragen aan privaatrechtelijke rechtssubjecten 'services publics à 
gestion privée' en wel met name 'services publics industriels ou commerciaux', 
het kan zijn dat een particulier is belast met de uitvoering van een 'service public 
à gestion publique'. Titel voor het optreden van de particulier onder deze om-
standigheden is soms een wetsbepaling, veelal echter een concessie of een over-
eenkomst. 
2. Met de uitvoering van een 'service public à gestion publique' zijn privaat-
rechtelijke rechtssubjecten belast zoals de beroepsorganisaties van artsen, ad-
vocaten en notarissen. Op grond van wettelijke bepalingen bezitten zij de be-
voegdheid regels te stellen met betrekking tot de toelating tot en de uitoefening 
van een beroep. Nu deze handelingen worden verricht in het algemeen belang, 
wordt op die grond aangenomen dat zij gesteld worden ter verwerkelijking van 
een 'service public à gestion publique': 
CE 31.7.1942, Ree. 239: Monpeurt: 
'qu'ainsi, les comités d'organisation, bien que législateur n'en fait pas des établissement 
48. Bijvoorbeeld CE 18.11.1949, Ree. 492: Demoiselle Mimeur. 
49. Bijvoorbeeld CE 28.7.1951, Ree. 464: Laruelle. 
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publics, sont chargés de participer à l'exécution d'un service public, et que les décisions 
qu'ils sont amenés à prendre dans le sphère de ces attributions, soit par voie de 
règlement, soit par voie des dispositions d'ordre individuel, constituent des actes 
administratifs;'. 
Geschillen naar aanleiding van beslissingen tot toelating tot een organisatie, 
van voorschriften door de organisatie uitgevaardigd, van disciplinaire maatre-
gelen en van schade, door de organisatie veroorzaakt vallen onder de 
rechtsmacht van de administratieve rechter. 
Het hiervoor geciteerde arrest 'Monpeurt' brengt mee dat eenzijdige hande-
lingen van dit soort organisaties worden beschouwd als handelingen, die in be-
ginsel zijn onderworpen aan regels van publiekrecht indien zij worden gesteld 
ter uitvoering van een 'service public à gestion publique' en indien zij zijn geba-
seerd op een bevoegdheid die in beginsel alleen aan de overheid kan toekomen 
(de zgn. prérogative de puissance publique).50 Geëist wordt, dat aan beide voor-
waarden is voldaan. 
De jurisprudentie was verdeeld over de vraag welke rechter bevoegd is de ge-
schillen te berechten tot vergoeding van schade op grond van beweerd onrecht-
matig handelen van deze privaatrechtelijke rechtssubjecten. Aan die onduide-
lijkheid is een einde gekomen met het arrest van de Conseil d'Etat, waarin 
wordt beslist dat ook met betrekkig tot deze geschillen alleen dan de administra-
tieve rechter bevoegd is, als aan beide hiervoor genoemde voorwaarden is vol-
daan: 
CE 13.10.1978, Ree. 368: ADASEA du Rhône: 
'en l'absence de dispositions de loi ou de règlements ou de stipulations de la convention 
. . ., qui auraient conféré à Γ ADASEA, dans l'accomplissement des missions qui lui 
sont ainsi confiées et qu'elle ne remplit pas pour le compte du Centre national, des 
prérogatives de puissance publique, les actions tendant à la réparation des conséquences 
dommageables d'agissement qui auraient été commis par les agents de l'association 
ressortissent a la compétence des tribunaux judiciaires alors même que les agissement 
dont s'agit ne seraient pas détachables de l'exécution de ces missions;'. 
De Conseil geeft in zijn uitspraak aan, dat deze regel niet geldt voor het geval 
dat een particulier handelt op naam en voor rekening van een overheidsinstel-
ling: dat evenwel is niets anders dan een toepassing van de algemene regel van 
bevoegdheidsverdeling omdat in een dergelijk geval de litigieuze handeling 
geldt als handeling van de overheidsinstelling. 
De opvattingen van de Conseil d'Etat zijn in een tweetal arresten van het Tri-
bunal des conflits bevestigd.51 
50. CE 29.10.1952, Ree. 478: De lue. 
51. TC 6.11.1978, Ree. 652: Bernardi, TC 28.4.1980, Ree. 641: Girinon. 
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4.5.3.4. Geschillen naar aanleiding van 'actes' verricht in het kader van een 
'service public à gestion privée ' 
1. Het begrip 'service public à gestion privée' is in het Franse administratieve 
recht geïntroduceerd teneinde te kunnen onderscheiden tussen de 'services pu-
blics' die worden beheerst door publiekrecht en die worden beheerst door pri-
vaatrecht. De rol van de 'services publics à gestion privée' in het systeem van be-
voegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter is al-
leen daarom al belangrijk, omdat de activiteiten waaruit zij bestaan, nauwkeu-
riger te bepalen zijn dan de activiteiten van de 'services publics à gestion publi-
que'. De kwalificatie als 'service public à gestion privée' is daarmee tot 
toetssteen geworden: valt een overheidsbemoeiing ter behartiging van een alge-
meen belang niet onder een van de 'services publics à gestion privée' dan wordt 
daarmee tot uitdrukking gebracht dat er sprake is van een 'service public à 
gestion publique'. 
2. De kwalificatie als 'service public à gestion privée' geschiedt niet op grond 
van de aard van de subjecten die de overheidsactiviteit ontplooien. Het belang-
rijkste is, dat de bemoeiing in hoge mate gelijkenis vertoont met door particulie-
ren met behulp van privaatrecht ontplooide activiteiten. Dat gegeven heeft wet-
gever en rechter ertoe gebracht een viertal overheidsactiviteiten te kwalificeren 
als 'service public à gestion privée'. 
4.5.3.4.1. De 'services publics industriels ou commerciaux' 
1. Het idee, dat sommige 'services publics' anders dan de algemene regel wil, 
niet worden beheerst door publiekrecht, maar door privaatrecht, werd door het 
Tribunal des conflits aanvaard in zijn beslissing: 
TC 22.1.1921, Ree. 91: Bacd'Eloka: 
'qu'en effectuant . . . les opérations de passage des piétons et des voitures d'une rive à 
l'autre de la lagune, la colonie de la Côte d'Ivoire exploite un service de transport dans 
les mêmes conditions qu' un industriel ordinaire; que, par suite, en l'absence d'un texte 
spécial attribuant compétence à la juridiction administrative, il n'appartient qu'à 
l'autorité judiciaire de connaître des conséquences dommageables de l'accident 
invoqué, . . .;'. 
Als aangegeven, de toepasselijkheid van privaatrecht op sommige 'services pu-
blics' en daarmee de rechtsmacht van de burgerlijke rechter in geschillen naar 
aanleiding van de uitvoering ervan, wordt verklaard door de overeenstemming 
met door particulieren ontplooide activiteiten. Maar er bestaat geen gelijkheid 
met die activiteiten: een 'service public industriel ou commercial' onderscheidt 
zich van de particuliere activiteiten door het doel: door een 'service public in-
dustriel ou commercial' wordt het algemeen belang behartigd.52 Daarnaast on-
derscheidt hij zich doordat hij verricht kan worden op grond van in beginsel al-
52. Bijvoorbeeld CE 20.10.1950, Ree. 505: Stein. 
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leen aan de administratie toekomende bevoegdheid (prérogatives de puissance 
publique).53 De overeenstemming moet derhalve blijken uit het object van de 
dienstverlening, de wijze waarop het belang wordt behartigd - met name het 
kostendekkend zijn van de activiteit - en het functioneren van de instelling be-
last met de uitvoering van de 'service public industriel ou commercial'. 
2. Voor de burgerlijke rechter is met betrekking tot geschillen naar aanleiding 
van de uitvoering van een 'service public industriel ou commercial' een 'bloc de 
compétence' gecreëerd. Dit betekent, dat in beginsel alle geschillen die in ver-
band staan met de uitvoering van een dergelijke overheidsbemoeiing onder de 
rechtsmacht van de burgerlijke rechter vallen. De bevoegdheid van de burger-
lijke rechter, gegrond op de toepasselijkheid van het privaatrecht, vindt behalve 
in het object van de dienstverlening eveneens een verklaring in de contractuele 
rechtsverhouding tussen overheidsinstellingen en cliënt van de 'service public 
industriel ou commercial'.54 
Deze regel van bevoegdheidsverdeling wordt ook toegepast indien de verwer-
kelijking van de 'service public industriel ou commercial' geschiedt met behulp 
van een 'ouvrage public', zulks in afwijking van de regel dat op 'ouvrages pu-
blics' het publiekrecht van toepassing is. 
4.5.3.4.2. De overige 'services publics à gestion privée' 
De 'services publics à gestion privée' omvatten naast de voornaamste groep van 
de 'services publics industriels ou commerciaux' tevens de 'services publics soci-
aux semblables à des activités privées', de dienstverlening aan diegenen, die zo-
als het in de Franse literatuur heet, met of minder goed in staat zijn in eigen on-
derhoud te voorzien55, de 'services publics sociaux concernant des rapports de 
droit privé'56 en de 'gestion du domaine privé des personnes publiques', het be-
heer van de goederen die niet in dienst zijn gesteld bij de verwerkelijking van een 
aan een overheidsinstelling ter uitvoering opgedragen 'service public'. Met be-
trekking tot de 'gestion du domaine privé' kan gevraagd worden in hoeverre be-
heersdaden 'travaux publics' kunnen opleveren, op grond waarvan dan in be-
ginsel de administratieve rechter bevoegd zou zijn. In het algemeen wordt aan 
beheersdaden die kwalificatie ontzegd om reden van het feit, dat zij niet verricht 
worden in het algemeen belang.57 
53 Bijvoorbeeld CE 11 2 1955, Ree 83 Fabriques reunies de lampes électriques 
54 TC 17 12 1962, Ree 831 Dame Bertrand 
55 Deze 'services publics a gestion privée' hebben voornamelijk betrekking op de 'service de la sé-
curité sociale', waarvan als voorbeeld genoemd kan worden de organisatie van zomerkampen TC 
22 1 1955, Ree 614 Naliato, TC 4 7 1983, RDP 1983, ρ 1381· Gambini 
56 Deze 'services publics a gestion privée' hebben voornamelijk betrekking op de activiteiten van 
privaatrechtelijke verzekeringskassen CE 5 2 1954, Ree 77 El Hamidia 
57 TC 8 2 1965, Ree. 811 Martin, TC 26 6 1973, Ree 847. Office national des forêts. 
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4.6. Bijzondere criteria voor de bevoegdheidsverdeling 
tussen burgerlijke rechter en administratieve rech-
ter 
1. In § 4.2 heb ik aangegeven, dat het systeem van bevoegdheidsverdeling tussen 
burgerlijke rechter en administratieve rechter een drietal fundamenten kent: 
naast het algemene criterium dat vorm gegeven is rondom het begrip 'service 
public' en geformuleerd wordt in termen van het op de beslissing van het geschil 
toepasselijke recht, staan een tweetal bijzondere criteria: de wettelijke bepalin-
gen die met name genoemde geschillen ter berechting opdragen aan hetzij de 
burgerlijke rechter hetzij de administratieve rechter, en de in de jurisprudentie 
vormgegeven bijzondere criteria, voornamelijk de bescherming ter zake van 
grondrechten en de leer van het 'voie de fait'. 
2. De verhouding tussen algemeen criterium en bijzonder criterium is eenvou-
dig: de toepassing van het bijzonder criterium gaat voor de toepassing van het 
algemene criterium mits aan de toepassing van eerstgenoemd criterium niet ge-
twijfeld kan worden. Kan aan die toepassing wel getwijfeld worden, dan dient 
volgens het Tribunal des conflits het algemene criterium toegepast te worden, 
nu dit het principe voor de bevoegdheidsverdeling stelt.58 
4.6.1. WETTELIJKE TOEDELING VAN BEVOEGDHEID 
In een aantal gevallen heeft de wetgever de berechting van geschillen naar aan-
leiding van de verwerkelijking van een 'service public à gestion publique' die op 
grond van het algemene criterium van bevoegdheidsverdeling onder de 
rechtsmacht van de administratieve rechter zouden vallen, toebedeeld aan de 
burgerlijke rechter: veelal heeft de wettelijke opdracht betrekking op geschillen 
over vergoeding van schade geleden door onrechtmatig handelen van over-
heidsinstellingen. 
Zonder een uitputtende opsomming te geven van de geschillen die ter berech-
ting aan de burgerlijke rechter zijn opgedragen, noem ik de geschillen over de 
dienstverlening door de PTT (services publics postaux et de télécommunicati-
ons), over handelingen van de overheid in geval van verstoring van de openbare 
orde (attroupement et rassemblement), over toepassing van kernenergie, over 
schade veroorzaakt met voertuigen ingezet bij de verwerkelijking van een 'ser-
vice public à gestion publique', alsmede een aantal geschillen over de uitoefe-
ning van kiesrecht en over fiscale aangelegenheden. 
58. TC 30.7.1873, Ree. 117: Pelletier, TC 6.6.1934, D. 1934.111.57: Durand. 
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4.6.2. IN RECHTSPRAAK VORMGEGEVEN BIJZONDERE CRITERIA 
1. In de jurisprudentie van met name het Tribunal des conflits hebben een drie-
tal bijzondere criteria voor bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter vorm gekregen. 
2. Allereerst kan genoemd worden de handelingen, gesteld ter verwerkelij-
king van de 'service public de la justice judiciaire'. Op grond van dit criterium 
zijn aan de rechtsmacht van de administratieve rechter de geschillen onttrokken 
die betrekking hebben op de wijze waarop de burgerlijke rechter zijn functie 
uitoefent. Ervan uitgaande dat de rechterlijke werkzaamheden een 'service pu-
blic à gestion publique' vormen betekent dit dat de administratieve rechter niet 
bevoegd is ter zake van geschillen over de berechting door de burgerlijke rech-
ter, over handelingen van de burgerlijke rechter verricht ter voorbereiding van 
zijn beslissing en over handelingen ter executie van een gegeven beslissing. Wel 
kan ten overstaan van de administratieve rechter geprocedeerd worden over de 
organisatie van de rechterlijke instelling, zo blijkt uit het standaard-arrest van 
het Tribunal des conflits voor dit bijzonder criterium van bevoegdheidsverde-
ling: 
TC 27.11.1952, Ree. 642: Préfet de la Guyane5»: 
'que les actes incriminés sont relatifs, non à l'exercice de la fonction juridictionelle, mais 
à l'organisation même du service public de la justice; 
que l'action des requérants a pour cause le défaut de constitution des tribunaux de 
première instance et d'appel dans le ressort de la Guyane, résultant du fait que le 
gouvernement n'a pas pourvu effectivement ces juridictions des magistrats qu'elles 
comportaient normalement; 
qu'elle met en jeu la responsabilité du service public indépendamment de toute 
appréciation à porter sur la marche même des services judiciaires; 
qu'il appartient dès lors à la juridiction administrative d'en connaître . . .;'. 
3. Aan de rechtsmacht van de burgerlijke rechter zijn opgedragen de geschillen 
tussen burger en overheid over 'l'état et les droits fondamentaux des person-
nes'. Het begrip 'l'état des personnes' dient ruimt te worden opgevat: niet alleen 
kwesties betreffende nationaliteit, afstamming, naam, titel en domicilie vallen 
eronder maar ook geschillen over handelingsbevoegdheid en handelingsbe-
kwaamheid voor zover daarbij een taak wordt vervuld door overheids-
instellingen. De 'l'état des personnes' omvat niet de geschillen over de toelating 
of uitwijzing van vreemdelingen: dan is er sprake van een 'service public à 
gestion publique'; op een dergelijke overheidsbemoeiing is in beginsel het pu-
bliekrecht van toepassing zodat om die reden dergelijke geschillen onder de 
rechtsmacht van de administratieve rechter vallen. Het begrip 'les droits fonda-
mentaux' omvat eigendom en de 'libertés publiques' waarvan met name ge-
noemd kunnen worden: het verbod aan de administratie iemand willekeurig 
van zijn vrijheid te beroven, het briefgeheim, de vrijheid handel en industrie te 
59. In gelijke zin: CE 17.4.1953, Ree. 175: Falco et Vidaillac. 
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drijven, de persvrijheid, de vrijheid te afficheren, de geloofsvrijheid en de vrij-
heid van vereniging en vergadering. 
De rechtsmacht van de burgerlijke rechter in geschillen over fundamentele 
rechten wordt gebaseerd op zowel de Déclaration des droits de l'homme et du 
citoyen als de uitspraak van het Tribunal des conflits, waarin de overweging 
voorkomt: 
TC 27.3.1952, Ree. 626: Dame de Ia Murette: 
'qu'il appartient à l'autorité judiciaire gardienne de la liberté individuelle de statuer sur 
les conséquences de tous ordres des atteintes arbitraires à cette liberté, . . .;' 
Voor wat betreft de rechtsmacht van de burgerlijke rechter in geschillen over 
particulier eigendom kan dan nog gewezen worden op: 
TC 4.6.1940, Ree. 248: Schneider: 
'que la protection de la propriété privé rentre essentiellement dans les attributions de 
l'autorité judiciaire;'. 
Volledigheidshalve dient te worden opgemerkt, dat de regeling met betrekking 
tot de rechtsbescherming tegen inbreuken op particulier eigendom geen toepas-
sing vindt in gevallen van onteigening. 
4. In het verlengde van dit bijzonder criterium van bevoegdheidsverdeling ligt 
het criterium van de 'voie de fait'. Traditioneel wordt daaronder verstaan een 
onrechtmatige feitelijke handeling van een overheidsinstelling als gevolg waar-
van grove inbreuk wordt gemaakt hetzij op particulier eigendom hetzij de 
'droits fondamentaux'. Dit bijzonder criterium wijst de burgerlijke rechter aan 
als de bevoegde instantie om te oordelen over niet alleen vorderingen tot scha-
devergoeding maar eveneens over vorderingen tot beëindiging dan wel voorko-
ming van deze onrechtmatige gedragingen. 
Vandaag de dag wordt onder 'voie de fait' mede begrepen de nietige rechts-
handelingen, die ten grondslag liggen aan het gewraakte feitelijk handelen en 
rechtshandelingen die een 'voie de fait' constitueren. 
Indien een 'voie de fait' bestaat uit een rechtshandeling, zijn zowel de burger-
lijke rechter als de administratieve rechter bevoegd die rechtshandeling nietig te 
verklaren. Maar enkel de burgerlijke rechter is bevoegd een vordering tot ver-
goeding van schade, geleden door de feitelijke uitvoering van die rechtshande-
ling te beoordelen. Dat is bij uitsluiting het geval als het 'voie de fait' bestaat uit 
een feitelijke handeling van een administratieve instelling. 
5. Een feitelijk handelen wordt beschouwd als een 'voie de fait' indien aan het 
feitelijk handelen een titel ontbreekt: in het merendeel van de gevallen is dat een 
administratiefrechtelijke beslissing, strekkende tot het verrichten van een feite-
lijk handelen. 
De vraag is opgekomen of feitelijk handelen op grond van een door een admi-
nistratieve rechter vernietigde titel gelijkgesteld moet worden aan het handelen 
zonder titel. In de jurisprudentie wordt onderscheiden: vindt het feitelijk han-
delen plaats nádat de titel vernietigd is, dan is er sprake van een 'voie de fait', 
vond het feitelijk handelen plaats voordat de titel door een administratieve 
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rechter vernietigd werd, dan is er, ondanks het feit dat ná de vernietiging een ti-
tel ontbreekt en ook voordien blijkt te hebben ontbroken, geen sprake van een 
'voie de fait' 60 
Er is met betrekking tot feitelijk handelen geen sprake van 'voie de fait' in-
dien als gevolg van buitengewone omstandigheden de administratie tot hande-
len genoodzaakt werd en daardoor in de onmogelijkheid verkeerde aan het fei-
telijk handelen een rechtsgeldig besluit ten grondslag te leggen.61 
Ook is in de jurisprudentie aanvaard dat het ontbreken van een titel achteraf 
hersteld kan worden met behulp van een beslissing waaraan terugwerkende 
kracht wordt gegeven en welke beslissing strekt tot het verrichten van de feite-
lijke handeling Voorwaarde is dan wel, dat deze beslissing is terug te voeren op 
een aan de administratie toekomende publiekrechtelijke bevoegdheid. 
4.7. Aan de rechtsmacht van de burgerlijke rechter onderworpen 
geschillen over de rechtsgeldigheid of strekking van over-
heidsbesluiten 
1. In beginsel is de burgerlijke rechter met bevoegd overheidsbesluiten te beoor-
delen De vraag is gerezen of de burgerlijke rechter een dergelijk besluit even-
min mag beoordelen indien daarop bij wijze van verweer beroep wordt gedaan. 
Een bevestigende beantwoording kan worden afgeleid uit het adagium 'le juge 
de l'action est juge de l'exception' Toepassing van dit adagium mag echter niet 
leiden tot een doorbreken van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke 
rechter en administratieve rechter. 
Gesteld moet worden dat de burgerlijke rechter in beginsel ook de bevoegd-
heid mist een overheidsbesluit te beoordelen indien daarop bij wijze van ver-
weer een beroep wordt gedaan. 
2 Traditioneel wordt aanvaard, dat de burgerlijke rechter bevoegd is alge-
meen verbindende voorschriften afkomstig van de administratie te interprete-
ren; die opvatting heeft het Tribunal des conflits verwoord in zijn uitspraak: 
TC 16 6 1923, Ree 498 Septfonds 
'que, s'il constitue un acte administratif en raison du caractère des organes dont il emane 
et des lors, a ce titre, il appartient a la juridiction administrative seule d'en contrôler la 
légalité, il participe également du caractère de l'acte législatif, puisqu'il contient des 
dispositions d'ordre general et reglementaire, et qu'a ce dernier titre les tribunaux 
judiciaires charges de l'appliquer sont compétents pour en fixer le sens, s'il presente une 
difficulté d'interprétation au cours d'un litige dont ils sont competemment saisis,' 
Het in deze uitspraak verwoorde standpunt nuanceert het Tribunal in zijn 
beslissing, waarin de overweging voorkomt: 
60 Bijvoorbeeld TC 24 1 1952, Ree 615 Syndicat CGT des mineurs de Molieres, TC 8 7 1963, 
Ree 788 Consorts Beague 
61 CE 24 5 1968, Ree 329 
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TC 30.10.1947, Ree. 511: Bannstein: 
'que, si en règle générale, les tribunaux d'ordre judiciaire ne peuvent, sauf dans certains 
cas déterminés, se prononcer sur la légalité des actes administratifs, même ayant le 
caractère réglementaire, ils sont par exception à ce principe, compétents pour apprécier 
la validité des dispositions du décret . . . a raison de la nature des mesures prévues par 
lesdites disositions et de l'atteinte grave qu'elles portent à l'inviolabilité du domaine 
privé et, par suite, à la liberté individuelle ainsi qu'au respect dû au droit de propriété.'. 
De nuance blijkt uit het verschil tussen interpreteren (Septfonds) en het beoor-
delen van de rechtsgeldigheid (Barinstein). Interpreteren is het vaststellen van 
de wijze waarop een bepaling dient te worden toegepast; het beoordelen van de 
rechtsgeldigheid is de beantwoording van de vraag of een bepaling toegepast 
kan worden. Dit laatste is met uitzondering van de gevallen genoemd in het ar-
rest Barinstein opgedragen aan de administratieve rechter. 
5. ENKELE PROCEDURELE ASPECTEN VAN HET SYSTEEM VAN BE-
VOEGDHEIDSVERDELING TUSSEN BURGERLIJKE RECHTER EN 
ADMINISTRATIEVE RECHTER 
5.1. Inleiding 
De in de vorige paragraaf gegeven uiteenzetting van meer inhoudelijke aard 
over het systeem van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en admi-
nistratieve rechter, wordt in deze paragraaf aangevuld met een korte beschrij-
ving van allereerst de verschillende administratiefrechtelijke procedures en ver-
volgens de wijze waarop burgerlijke rechter en administratieve rechter samen-
werken. 
Ik ga alleen in op procedurele aspecten die van belang zouden kunnen zijn 
voor sommige Nederlandse problemen; dat betekent dat in het navolgende geen 
uitputtende beschrijving wordt gegeven van het Franse administratieve proces-
recht. 
5.2. Verschillende administratiefrechtelijke procedures 
5.2.1. PROCEDURES TEN OVERSTAAN VAN DE ADMINISTRATIE 
1. Evenals in Nederland wordt ook in Frankrijk onderscheiden tussen procedu-
res gevoerd ten overstaan van een overheidsinstelling en procedures gevoerd ten 
overstaan van een rechter. De procedures voor administratieve instanties wor-
den gekenmerkt door het feit, dat de beslissende instantie een bestuursinstelling 
is en dat een van de administratie afkomstige rechtshandeling voorwerp van ge-
schil is. Algemeen aanvaard is, dat deze procedures een uitdrukking zijn van het 
aan iedere burger toekomende recht zich tot de overheid te wenden; dit betekent 
dat deze procedures kunnen worden ingesteld ook zonder dat er aan de proce-
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dure een wettelijke regeling ten grondslag ligt.62 Volledigheidshalve moet er 
dan op gewezen worden, dat de mogelijkheid van een dergelijke procedure door 
een wet expliciet kan worden uitgesloten. 
2. De ten overstaan van de administratie te voeren procedures worden onder-
scheiden in het 'recours gracieux' en het 'recours hiérarchique'; van een 're-
cours gracieux' is sprake als de procedure zich afspeelt ten overstaan van de 
overheidsinstelling van wie de litigieuze rechtshandeling afkomstig is; van een 
'recours hiérarchique' wordt gesproken indien de beslissende instantie de hier-
archisch hogere overheidsinstelling is. 
3. De overheidsinstelling, oordelend in een 'recours gracieux' heeft de be-
voegdheid de rechtshandelingen die haar onrechtmatig voorkomen nadat een 
particulier daartegen is opgekomen, in te trekken. Intrekking op grond van de 
opvatting dat de betwiste rechtshandeling niet doelmatig is, kan alleen dan ge-
schieden als de rechtshandeling geen rechten voor particulieren in het leven 
heeft geroepen; heeft de rechtshandeling wel dit gevolg, dan is intrekking alleen 
mogelijk op verzoek van degene, aan wie de rechten waren toegekend respectie-
velijk opgelegd. 
In een 'recours hiérarchique' beschikt de beslissende overheidsinstelling over 
de bevoegdheid een hem ter beoordeling voorgelegde rechtshandeling te vernie-
tigen indien er sprake is van: 
CE 4.12.1959, Ree. 654: Min. Travail/Geoffroy: 
'décisions entachées d'illégalité et ayant fait l'objet d'un recours contentieux et vis-à-vis 
desquelles les délais du recours contentieux ne sont pas expirées.' 
Gesteld moet worden dat in dergelijke gevallen de overheidsinstelling niet alleen 
de bevoegdheid heeft een rechtshandeling te vernietigen, maar zelfs de verplich-
ting: op gronden ontleend aan het recht - irrelevant is of die gronden door par-
tijen zijn aangevoerd - dient de rechtshandeling vernietigd te worden. De hië-
rarchisch hogere mag zich evenwel niet beroepen op gronden ontleend aan een 
beoordeling van de doelmatigheid van de beslissing.63 Vernietiging op die 
grond is slechts mogelijk indien door de rechtshandeling geen rechten of ver-
plichtingen voor particulieren in het leven worden geroepen of indien de hiërar-
chisch hogere de bevoegdheid daartoe uitdrukkelijk in een wettelijke bepaling is 
toegekend. 
De beslissende overheidsinstelling heeft de bevoegdheid voor de betwiste 
rechtshandeling een andere in de plaats te stellen, maar hij mist de bevoegdheid 
tot 'reformatio in peius' indien de betwiste rechtshandeling voor een particulier 
rechten in het leven roept.64 
62. Zie: CE 30.6.1959, Ree. 413: Queralt, CE 10.7.1964 Ree. 399: Centre médicopédagogique de 
Beaulieu. 
63. CE 21.1.1948, Ree. 28: Lalanne, CE 21.1.1975, Ree. 41: Gerbeaud. 
64. CE 1.7.1893, Ree. 514: Brincan. 
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5.2.2. PROCEDURES TEN OVERSTAAN VAN DE ADMINISTRATIEVE RECHTER 
De ten overstaan van de administratieve rechters te voeren procedures worden 
in Frankrijk op verschillende manieren ingedeeld. De oudste indeling, op-
gesteld door Aucoc65, gaat uit van de bevoegdheid die de administratieve rech-
ter in de verschillende procedures bezit. Zo onderscheidt Aucoc tussen de pro-
cedures waarin de rechter de bevoegdheid bezit een eigen beslissing te stellen in 
de plaats van de aangevallen administratieve beslissing, de procedures waarin 
de rechter enkel bevoegd is een handeling uit te leggen en de procedures waarin 
de rechter de bevoegdheid heeft een handeling op zijn rechtmatigheid te beoor-
delen en bij bevonden onrechtmatigheid die handeling te vernietigen. 
Laferrière heeft deze onderscheiding verder uitgewerkt en kwam, ook nog op 
grondslag van de bevoegdheid van de rechter, tot een indeling waarin naast el-
kaar staan de 'recours de pleine juridiction', de 'contentieux de l'annulation', 
de 'contentieux de l'interprétation' en de 'contentieux de la répression'.66 
Tegen deze onderscheidingen is vooral door Duguit opgekomen met het ar-
gument dat onderscheidend in de rechterlijke functie is niet de bevoegdheid van 
de rechter, maar de aan hem ter beantwoording voorgelegde rechtsvraag.67 Du-
guit baseerde dan ook daarop zijn indeling, waarin hij onderscheidt tussen de 
zogenaamde 'juridiction objective' of de 'contentieux objectif' en de 'juridic-
tion subjective' of de 'contentieux subjectif'. In een 'contentieux objectif' is de 
rechtsvraag een kwestie met betrekking tot het objectieve recht; in een 'conten-
tieux subjectif' heeft de rechtsvraag betrekking op de vaststelling van een sub-
jectief recht. Nadien is het door Duguit ontwikkelde onderscheid nader uitge-
werkt en genuanceerd. 
In hun 'Traite de contentieux administratif' voegen Auby en Drago68 beide 
onderscheidingen samen, omdat naar hun mening alleen op die manier recht 
kan worden gedaan aan de jurisprudentie van de administratieve rechter met 
betrekking tot de verschillende procedures. Dit leidt ertoe dat zij onderscheiden 
tussen de 'contentieux de la légalité' of 'contentieux objectif' en de 'contentieux 
des droits' of 'contentieux subjectif'. De groep van procedures die de 'conten-
tieux de la légalité' vormen, bestaat uit de 'contentieux de la déclaration', een 
procedure waarin de rechter enkel bevoegd is een declaratoire uitspraak te doen 
over de rechtmatigheid of over de strekking of betekenis van een administra-
tieve handeling, de 'contentieux de l'annulation', een procedure waarin de 
rechter bevoegd is een door hem onrechtmatig bevonden handeling te vernieti-
gen, en de 'contentieux de la répression', een procedure waarin de rechter ook 
de bevoegdheid heeft partijen ofwel tot een bepaald handelen te verplichten dan 
wel hen te verplichten zich van een bepaald handelen te onthouden. 
Opmerking verdient nog dat in sommige gevallen de rechter in een 'conten-
65. Aucoc: Conférences sur l'administration et Ie droit administratif, 1869, le dr. p. 361. 
66. Laferrière: o.e. dl. I, p. 15. 
67. Duguit: Droit constitutionnel dl. I, p. 271, le dr. 1911. 
68. Auby, Drago: o.e., dl. 11, p. 79 v. 
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tieux de la déclaration' of een 'contentieux de l'annulation' ook over de be-
voegdheid beschikt een eigen beslissing voor de litigieuze beslissing in de plaats 
te stellen dan wel een schadevergoeding toe te kennen: daarmee krijgen deze 
beide procedures het karakter van een 'recours de pleine juridiction'. Het 'con-
tentieux des droits' wordt gevormd door procedures waarin de rechter soms al-
leen de bevoegdheid bezit een declaratoire uitspraak te doen over de vaststelling 
van bepaalde subjectieve rechten, maar waarin hij in het merendeel der gevallen 
de bevoegdheid bezit rechtsbescherming in volle omvang te geven aan door eiser 
gestelde subjectieve rechten; veelal gaat het om het zogenaamde 'contentieux 
des contrats' en het 'contentieux de la réparation'. 
5.2.3. DE VERHOUDING TUSSEN PROCEDURES TEN OVERSTAAN VAN DE ADMINISTRA-
TIE EN PROCEDURES TEN OVERSTAAN VAN DE ADMINISTRATIEVE RECHTER 
1. Uit juridisch oogpunt bestaan er tussen procedures gevoerd ten overstaan 
van de administratie en procedures gevoerd voor de administratieve rechter zo-
danige verschillen, dat gezegd kan worden, dat zij in beginsel twee onafhanke-
lijke systemen van rechtsbescherming tegen rechtshandelingen van de overheid 
vormen. Op die grond is aanvaard, dat eiser een vrije keuze heeft tussen beide 
rechtswegen: de mogelijkheid een procedure te voeren ten overstaan van de ad-
ministratie staat niet in de weg aan een procedure voor de administratieve rech-
ter, en omgekeerd geldt hetzelfde. Dit betekent, dat de mogelijkheid van een 
'recours gracieux' of een 'recours hiérarchique' niet een reden voor niet-
ontvankelijkheid van een vordering aangebracht voor de administratieve rech-
ter is. Wel is het mogelijk, dat een wettelijke bepaling degene die rechtsbescher-
ming zoekt verplicht om eerst gebruik te maken van een proceduremogelijkheid 
voor de administratie. Alleen in dat geval is de beslissing gegeven in de proce-
dure voor de administratie, het besluit dat ten overstaan van de administratieve 
rechter betwist moet worden. In alle andere gevallen staat voor de administra-
tieve rechter de oorspronkelijke beslissing ter discussie. 
Het naast elkaar bestaan van beide rechtsgangen betekent voorts volgens de 
jurisprudentie van de Conseil d'Etat, dat de administratieve rechter geen bete-
kenis hoeft toe te kennen aan een oordeel gegeven in een procedure gevoerd ten 
overstaan van de administratie, en, dat de administratie, indien zij beslist nadat 
de administratieve rechter heeft geoordeeld, slechts met inachtneming van die 
beslissing uitspraak mag doen. Op de regel, dat de administratieve rechter geen 
betekenis hoeft toe te kennen aan het oordeel van de administratie, gegeven in 
een voor haar gevoerde procedure, bestaat deze uitzondering dat de administra-
tieve rechter moet beslissen dat bij een uitspraak geen belang meer bestaat in-
dien de administratie de betwiste rechtshandeling heeft vernietigd.69 
2. In constante jurisprudentie heeft de Conseil d'Etat beslist, dat het aanhan-
gig maken van een 'recours administratif' de beroepstermijnen voor een proce-
69. CE 27.5.1926, Ree. 384: Spielmann. 
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dure voor de administratieve rechter opschort.70 De beroepstermijn wordt ech-
ter alleen opgeschort indien degene, die in beroep wenst te komen bij de admi-
nistratieve rechter ook bevoegd was tegen een rechtshandeling op te komen in 
een 'recours administratif', indien dat 'recours' daadwerkelijk aanhangig is ge-
maakt bij de bevoegde overheidsinstelling en indien de litigieuze rechtshande-
ling in een 'recours administratif' betwist kon worden. Tot slot wordt in de ju-
risprudentie de voorwaarde gesteld, dat het beroep bij de overheid aanhangig is 
gemaakt binnen de daarvoor gestelde termijn: overschrijding van die termijn 
kan niet leiden tot een opschorten van de beroepstermijn bij de administratieve 
rechter. 
Onverlet deze mogelijkheden staat het eiser vrij om ook tegelijkertijd een be-
roep aanhangig te maken bij een overheidsinstelling en bij de administratieve 
rechter: opschorten van beroepstermijnen vindt dan plaats indien eiser er de 
voorkeur aan geeft eerst een 'recours administratif' te doorlopen. 
5.3. Procedurele samenwerking tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter 
Samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter krijgt pro-
cedureel gestalte in procedures gevoerd naar aanleiding van een door ofwel de 
burgerlijke ofwel de administratieve rechter geformuleerde prejudiciële vraag. 
In het navolgende wil ik eerst ingaan op het idee van de prejudiciële vraag en 
daarna op de procedures die naar aanleiding van zo'n vraag gevoerd kunnen 
worden. Ik ga daarbij uit van de administratieve rechter, omdat in de litteratuur 
van het administratieve procesrecht meer aandacht wordt besteed aan deze 
wijze van samenwerking dan in de litteratuur over burgerlijk procesrecht. Er 
bestaat evenwel geen verschil tussen de houding van de burgerlijke rechter en 
die van de administratieve rechter in dit opzicht. 
5 3 1 DE PREJUDICIËLE VRAAG 
1. De rechter bij wie een aangelegenheid ter berechting is aangebracht, dient 
ambtshalve of naar aanleiding van stellingen van partijen zijn bevoegdheid te 
onderzoeken. In het Franse systeem van bevoegdheidsverdeling tussen burger-
lijke rechter en administratieve rechter wordt de bevoegde rechter aangewezen 
door het op de beslissing van het geschil toepasselijke recht. De rechter kan bij 
de beantwoording van die vraag gebruik maken van ofwel een analytische me-
thode ofwel een synthetische methode. 
Beide methoden kunnen evenwel tot de slotsom leiden, dat aan het oordeel 
van de rechter bij wie de zaak aanhangig is, rechtsvragen onttrokken zijn. Die 
constatering betekent een incident in de procedure. Een dergelijk incident kan 
70 CE 13 1 1881, S 1882 III 29 Bansais, CE 12 1 1917, Ree 42 Marchelli, CE 27 6 1947, Ree 
287 Βι03Γα^Ε4 5.1979, Ree 189 Pillon 
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ertoe leiden, dat de rechter beslist dat er reden is voor schorsing van de behande-
ling totdat de rechtsvraag is beantwoord door de daartoe bevoegde rechter. 
In de jurisprudentie zijn criteria ontwikkeld aan de hand waarvan de rechter 
kan bepalen of er reden is om de behandeling te schorsen. De behandeling dient 
geschorst te worden indien de rechtsvraag die ter beantwoording aan de rechter 
onttrokken is, betrekking heeft op een 'acte obscur ou ambiguë'7 ' en indien de 
uitkomst van de procedure van het antwoord op die rechtsvraag (mede) afhan-
kelijk is.72 
Er is sprake van een 'acte obscur ou ambiguë' indien de rechtshandeling zo-
wel voor wat betreft zijn verbindendheid als voor wat betreft zijn strekking, in-
houd of betekenis voor verschillende uitleg vatbaar is. 
De tweede voorwaarde wordt gesteld om duidelijk te maken dat er alleen dan 
reden is tot schorsing van een aanhangige procedure in geval van een 'contesta-
tion de caractère sérieux'; het opwerpen van een prejudiciële vraag enkel en al-
leen om de loop van de procedure te vertragen mag door de rechter niet gehono-
reerd worden. 
2. Indien de rechter bij wie de aangelegenheid aanhangig is, beslist dat er re-
den bestaat de behandeling te schorsen, dan geeft hij een verwijzingsbeslissing 
waarin de prejudiciële vraag is geformuleerd. Hij verzoekt de meest belangheb-
bende partij de prejudiciële vraag ter beslissing voor te leggen aan de tot beant-
woording ervan bevoegde rechter. De rechter kan in de verwijzingsbeslissing 
een termijn stellen, waarbinnen de prejudiciële kwestie aan de tot berechting 
daarvan bevoegde rechter dient te zijn voorgelegd. Wordt die termijn niet in 
acht genomen, dan zal de rechter die de verwijzingsbeslissing heeft gegeven, de 
behandeling van het bodemgeschil voortzetten onder 'weglating' van die 
vraag.73 Uit de litteratuur wordt niet duidelijk wat daarmee wordt bedoeld; ik 
kan mij niet voorstellen dat dit betekent, dat de rechter in de bodemprocedure 
voorbijgaat aan het feit, dat een prejudiciële kwestie zich heeft voorgedaan. Ik 
begrijp deze term dan ook zo, dat de rechter bij de beantwoording van de aan 
zijn rechtsmacht opgedragen rechtsvragen uitgaat van de verbindendheid van 
de rechtshandeling en de rechtmatigheid op het punt van de inhoud ervan. 
3. De rechter naar wie de prejudiciële kwestie ter berechting is verwezen, is 
verplicht daarover uitspraak te doen als hij na ambtshalve toetsing tot de con-
clusie is gekomen dat hij terzake de bevoegde rechter is. 
Bij de beslissing van het bodemgeschil is de rechter gebonden aan de uit-
spraak over de prejudiciële kwestie.74 
5.3.2. HET 'RECOURS SUR RENVOI DES JURIDICTIONS JUDICIAIRES* 
1. Het 'recours sur renvoi des juridictions judiciaires' bestaat uit twee procedu-
71. CE 19.6.1959, Ree. 389: Lesea, CE 3.11.1961, Ree. 611: Smati. 
72. CE 25.1.1952, Ree. 62: Consorts Nougaret. 
73. CE 24.4.1953, Ree. 189: Dumont. 
74. CE 7.2.1962, Ree. 927: Consorts des Acres de l'Aigle. 
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res gevoerd ten overstaan van de administratieve rechter, die daar op initiatief 
van de burgerlijke rechter, aanhangig zijn gemaakt door een van de partijen in 
de civiele procedure. De administratieve rechter wordt geadieerd als gevolg van 
het feit dat de burgerlijke rechter in een voor hem aanhangige procedure een 
rechtsvraag heeft omschreven, die ter beslissing aan de administratieve rechter 
is opgedragen. Die rechtsvraag kan betrekking hebben op zowel de verbindend-
heid, de juridische kwalificatie of de interpretatie van een administratieve han-
deling, als op de aansprakelijkheid van een overheidsinstelling voor bepaalde 
schade dan wel of er bijvoorbeeld sprake is van een 'faute personnelle' of een 
'faute du service'. 
2. Beide procedures maken deel uit van de 'contentieux de la déclaration', die 
gekenmerkt wordt door het feit, dat de uitspraak van de administratieve rechter 
enkel een declaratoir karakter heeft; de uitspraak houdt derhalve nimmer de 
vernietiging van een rechtshandeling in. De uitspraak kan wel aanleiding zijn 
tot andere procedures, bijvoorbeeld tot vergoeding van geleden schade of, hier 
meer relevant, van betekenis zijn in een procedure voor de burgerlijke rechter. 
5.3.2. ¡. Het 'recours en appréciation de validité des actes administratifs' 
1. De uitkomst van een 'recours en appréciation de validité' is een oordeel over 
de vraag of een rechtshandeling in overeenstemming is met het recht. In dat op-
zicht vertoont deze procedure gelijkenis met de 'contentieux de la légalité. 
2. De primaire ontvankelijkheidsvoorwaarde in deze procedure is de eis dat 
er een verwijzingsbeslissing van de burgerlijke rechter dient te bestaan, waarin 
deze rechter niet alleen uitspreekt dat er reden is een prejudiciële vraag betref-
fende de verbindendheid van een administratieve handeling aan de ter zake be-
voegde rechter voor te leggen, maar waarin de burgerlijke rechter ook de preju-
diciële vraag verwoordt. Zonder een dergelijke verwijzingsbeslissing wordt een 
vordering in een 'recours en appréciation de validité' in het algemeen niet-
ontvankelijk verklaard.75 Zelfs dan is een verwijzingsbeslissing van de burger-
lijke rechter nodig als het Tribunal des conflits naar aanleiding van een conflict 
over de attributie van rechtsmacht heeft uitgesproken dat de desbetreffende 
vraag door de administratieve rechter beantwoord dient te worden.76 
3. De beslissing van de burgerlijke rechter moet de verwijzing met zoveel 
woorden bevatten: niet kan volstaan worden met een onbevoegdverklaring77, 
noch met een vage indicatie van verwijzing.78 Bestaan er twijfels over de vraag 
óf de burgerlijke rechter de rechtsvraag ter beantwoording heeft verwezen naar 
de administratieve rechter, dan dient de administratieve rechter de behandeling 
te schorsen totdat dienaangaande van de burgerlijke rechter duidelijkheid is 
verkregen. 
75. CE 19.2.1971, Ree. 149: Monterde, CE 12.2.1971, Ree. 122: Filliaire. 
76. CE 20.3.1952, Ree. 145: Finidori, Guidoni et Pont. 
77. CE 28.11.1930, Ree. 1099: Rousse. 
78. CE 16.2.1953, Ree. 73: Consorts Yon. 
176 
Wordt de verwijzingsbeslissing door de burgerlijke rechter in hoger beroep of 
in cassatie vernietigd, of wordt de administratieve handeling vernietigd alvo-
rens door de administratieve rechter uitspraak is gedaan naar aanleiding van 
een verwijzingsbeslissing, dan dient de administratieve rechter om die reden de 
niet-ontvankelijkheid van de vordering tot het verkrijgen van een oordeel over 
de verbindendheid van de administratieve rechtshandeling uit te spreken. 
4. De partijen bij een 'recours en appréciation de validité' zijn in beginsel al-
leen de partijen uit de procedure die ten overstaan van de burgerlijke rechter 
wordt gevoerd. Indien echter derden belang hebben bij de vaststelling van een 
oordeel over de verbindendheid van de betrokken administratieve handeling 
dan kunnen zij zich, gemotiveerd, in de procedure voegen.79 Een 'recours en 
appréciation de validité' wordt veelal aangespannen door de partij die in de ver-
wijzingsbeslissing als 'la plus diligente' is aangewezen. De burgerlijke rechter 
kan in de verwijzingsbeslissing een termijn stellen, waarbinnen de rechtsvraag 
aan de administratieve rechter ter beslissing dient te zijn voorgelegd. 
Het niet in acht nemen van die termijn doet aan de ontvankelijkheid van een 
vordering in een 'recours en appréciation de validité' niet af.90 Dit standpunt 
van de Conseil d'Etat is betwist omdat niet valt in te zien waarom de administra-
tieve rechter, die voor wat de rechtsvraag betreft gebonden is aan de verwij-
zingsbeslissing, niet gebonden zou zijn voor wat betreft de termijn waarbinnen 
aan die rechter de rechtsvraag ter beslissing dient te zijn voorgelegd. 
5. In een 'recours en appréciation de validité' kunnen alle rechtshandelingen 
die ter beoordeling aan de administratieve rechter kunnen worden voorgelegd, 
voorwerp van geschil zijn. In concreto is het voorwerp van geschil afhankelijk 
van de verwijzingsbeslissing: de partijen mogen aan de administratieve rechter 
geen andere rechtsvraag ter beslissing voorleggen dan in de verwijzingsbeslis-
sing gegeven." In de litteratuur wordt er zelfs aan getwijfeld of het partijen 
vrijstaat de rechtsvraag in andere bewoordingen ter beantwoording voor te leg-
gen: die vrijheid wordt betwist ten einde een verkeerde uitleg van de bedoelin-
gen van de burgerlijke rechter te voorkomen. Van belang hier is de uitspraak 
van de Conseil d'Etat waarin de overweging voorkomt: 
CE 4.7.1925, Ree. 541: Dufour: 
' . . . la seule demande qui puisse être formulée devant la juridiction administrative... est 
celle qui a été précisée dans le jugement de renvoi. . .;', 
6. De bevoegdheid van de administratieve rechter in een 'recours en apprécia-
tion de validité' is beperkt tot het geven van een oordeel over de verbindendheid 
van een administratieve handeling; het oordeel heeft bovendien alleen betrek-
king op die handeling die in de verwijzingsbeslissing wordt genoemd. De admi-
nistratieve rechter is bij het geven van het oordeel gebonden aan de door de par-
tijen aangevoerde gronden, voor zover die betrekking hebben op de verwezen 
79. CE 29.1.1936, Ree. 130: Cordin. 
80. CE 22.12.1967, Ree. 529: Alban. 
81. CE 11.6.1982, Ree. 229: Condracq. 
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rechtsvraag: de administratieve rechter mist in deze procedure de bevoegdheid 
de rechtsgronden ambtshalve aan te vullen. De uitspraak van de administra-
tieve rechter heeft alleen een declaratoir karakter: spreekt de administratieve 
rechter de onverbindendheid van de handeling uit, dan verdwijnt de handeling 
daarmee niet uit de rechtsorde. 
Voor de burgerlijke rechter is de uitspraak van de administratieve rechter 
bindend: het staat hem niet vrij de beslissing naast zich neer te leggen. De bete-
kenis van de beslissing van de administratieve rechter is beperkt tot de aangele-
genheid waarin de beslissing is gegeven: het is een van de bouwstenen die de bur-
gerlijke rechter nodig heeft en gebruikt om tot een uitspraak te komen in het 
hem ter beslissing voorgelegde geschil. 
Tegen de uitspraak van een administratieve rechter naar aanleiding van een 
hem voorgelegde, op een verwijzingsbeslissing steunende prejudiciële vraag, 
staan de gewone rechtsmiddelen open. 
5.3.2.2. Het 'recours en interprétation sur renvoi' 
1. Anders dan in een 'recours en appréciation de validité' heeft de rechtsvraag in 
deze procedure niet betrekking op de verbindendheid van een rechtshandeling, 
maar op de uitleg ervan. 
2. Primaire ontvankelijkheidsvoorwaarde is ook nu, dat er een verwijzings-
beslissing van de burgerlijke rechter dient te bestaan, waarin deze niet alleen 
stelt dat er reden is een prejudiciële vraag ter beslissing aan de administratieve 
rechter voor te leggen maar hij tevens die vraag formuleert. Ook nu wordt het 
geding aangespannen door de partijen in de civiele procedure; eiser is veelal de-
gene, die bij de beantwoording van de vraag het meeste belang heeft. 
3. ledere rechtshandeling, die ter interpretatie aan de administratieve rechter 
kan worden voorgelegd, kan voorwerp van geschil zijn in de hier besproken 
procedure. In constante jurisprudentie heeft de Conseil d'Etat aanvaard, dat 
degene die een rechtshandeling geïnterpreteerd wil zien, niet eerst gebruik hoeft 
te maken van een 'recours administratif' alvorens een daartoe strekkende vor-
dering bij de administratieve rechter ontvankelijk kan zijn.82 
4. De uitspraak van de administratieve rechter in een 'recours en interpréta-
tion' heeft een declaratoir karakter en heeft alleen betrekking op de gevraagde 
interpretatie van de administratieve handeling, voorwerp van geschil. De beslis-
sing heeft alleen betekenis voor de burgerlijke rechter, die eraan gebonden is en 
die de beslissing bij de beslechting van het hem voorgelegde geschil dient te ge-
bruiken. 
Tegen de beslissing van de administratieve rechter staan de gewone 
rechtsmiddelen open. 
82. CE 20.1.1888, Ree. 55: Consorts Coursault, CE 15.2.1895, Ree. 183: Camplonget Raymond. 
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HOOFDSTUK 5 
Vergelijking 
1 EEN VERGELIJKING VAN DE CRITERIA VOOR BEVOEGDHEIDS-
VERDELING TUSSEN BURGERLIJKE RECHTER EN ADMINISTRA-
TIEVE RECHTER IN NEDERLAND EN FRANKRIJK 
1.1. Fundamenten voor de systemen van bevoegdheidsverdeling 
1 Bij de bestudering van het Franse recht over bescherming tegen handelingen 
en besluiten van de overheid, en, in het verlengde daarvan, de bevoegdheidsver-
deling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter, is een van de dingen 
die onmiddellijk opvallen de interpretatie die de Assemblee constituante heeft 
gegeven aan de leer van trias politica 
2 Een van de eerste schrijvers die uitvoerig aandacht heeft besteed aan de 
scheiding der machten is John Locke geweest ' Voor zijn beschrijving van een 
constitutie waarin burgers worden beschermd tegen willekeur van de zijde van 
de eigen regering door een scheiding van wetgevende en uitvoerende macht, ba-
seerde Locke zich op de Engelse staatsorgamsatie De scheiding tussen wetge-
vende en uitvoerende macht in die organisatie gaat terug op een in de Bill of 
Rights van 1689 aan de Koning gemaakt verwijt, dat hij zijn bevoegdheid 'of 
dispensing with and suspending of laws, and the execution of laws' uitoefende 
zonder instemming van het parlement Naast de wetgevende en de uitvoerende 
macht onderscheidde Locke de ' federative power', de macht de gemeenschap te 
beschermen tegen de gevaren die van buiten dreigen 
Opvallend is dat in deze visie op trias politica een aparte rechterlijke macht 
ontbreekt, algemeen wordt aanvaard dat in Lockes visie op trias politica de 
rechterlijke macht deel uitmaakt van de uitvoerende macht 2 
De denkbeelden van Locke zijn verder uitgewerkt door Montesquieu. In 1748 
verschijnt 'De l'Esprit des Lois' waarin in hoofdstuk 11 van boek 6 de be-
roemde passage voorkomt: 
'Il y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs la puissance legislative, la puissance 
exécutrice des choses qui dependent du droit des gens et la puissance des choses qui 
dependent du droit civil 
1 Locke Two treatises of government 
2 Greaves Locke and the separation of power, Politica 1934, ρ 90 ν , geciteerd in Oud Het consti 
tutionele recht van het Koninkrijk der Nederlanden, dl II, ρ 85, Tjeenk Willink Zwolle 1970, 2e 
druk 
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On appelé cette dernière la puissance de-juger; et l'autre simplement la puissance 
exécutrice de l'Etat.' 
Anders dan in de voorstelling van Locke is de rechterlijke macht een aparte 
functie en een aparte instelling in het staatsverband. Aan deze uiteenzetting 
over trias politica laat Montesquieu de argumentatie voor een machtenschei-
ding voorafgaan; in het vierde hoofdstuk stelt hij: 
'La liberté politique ne se trouve que dans les gouvernements modérés. Mais elle n'est 
pas toujours dans les gouvernements modérés. Elle n'y est que lorsqu'on n'abuse pas du 
pouvoir; mais c'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté 
à en abuser: il va jusqu'à ce qu'il trouve des limites. Qui le dirait? La vertu même a besoin 
de limites. Pour qu'on ne puisse abuser de pouvoir, il faut que par la disposition des 
choses le pouvoir arrête le pouvoir.' 
Een oplossing ligt voor de hand: indien er een strikte scheiding tussen de mach-
ten zou bestaan - en dat zou betekenen een scheiding van functies en instellin-
gen - dan zouden door de zo verwerkelijkte onafhankelijkheid de instellingen 
erop toe zien, dat geen enkele instelling zich zou inlaten met de uitoefening van 
een andere functie dan de aan hem toebedeelde. 
De invloed van Montesquieus gedachtengoed is groot geweest. Voor zoveel 
hier van belang moet worden gewezen op art. 16 Déclaration des droits de 
l'homme et du citoyen, bepalende: 
'Toute société, dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée ni la séparation des 
pouvoirs déterminée, n'a pas de constitution.', 
en op art. 13 titel II van de wet van 16-24.8.1790: 
'Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions 
administratives.' 
3. Een van de fundamenten voor het systeem van rechtsbescherming tegen op-
treden van de overheid en daarmee voor een systeem van bevoegdheidsverde-
ling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter is in Frankrijk de leer 
van trias politica volgens Montesquieu. 
Weliswaar werd in de wet van 7-11.9.1790 de beslissing van geschillen tussen 
burgers en overheid opgedragen aan de uitvoerende macht op grond van het 
adagium 'juger l'administration, c'est encore administrer', maar nadat de Con-
seil d'Etat opnieuw was ingesteld werd bij Decreet van 11.6.1806 de voorberei-
ding van de beslissing van geschillen tussen burger en overheid opgedragen aan 
een aparte afdeling van de Conseil d'Etat, de 'Commission de contentieux'; op 
die wijze werd uitdrukking gegeven aan de gedachte dat er ook een scheiding be-
hoort te bestaan tussen overheidsinstellingen belast met het verrichten van de 
eigenlijke bestuurswerkzaamheden en de overheidsinstellingen, deel uitma-
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kende van de uitvoerende macht, die een functie vervullen in de berechting van 
geschillen tussen burger en overheid.3 
Als in 1872 de Conseil d'Etat zelfstandig uit te oefenen rechtsprekende be-
voegdheid verwerft, kan uitgaande van de functies die de Conseil d'Etat als in-
stelling van de uitvoerende macht verricht, gesteld worden dat in Frankrijk de 
administratieve rechter ontstaan is binnen de uitvoerende macht; de admi-
nistratieve rechter maakte in Frankrijk geen deel uit van de rechterlijke macht 
in de zin van trias politica 4 
4. Ofschoon in de grondwetten van het Koninkrijk der Nederlanden nimmer 
een uitdrukkelijke verwijzing naar trias politica is voorgekomen, is de Neder-
landse staatsorgamsatie zeker mede op die gedachte gebaseerd 
Vermeldenswaard is, dat in de 'Staatsregeling voor het Bataafsche volk' van 
1798 zo'n expliciete verwijzing wel voorkomt: 
'Titel III 
De drie voorname Magten in eene welgeregelde Republiek zijn 
1 De vertegenwoordigende Hoogste Magt, 
2 De Uitvoerende Magt, 
3 De Regterlijke Magt ' 
In de staatsregeling is de trias politica conform de ideeën van Montesquieu vol-
ledig doorgevoerd· volgens art 50 behoorde aan de vertegenwoordigende 
Hoogste Magt bij uitsluiting de wetgevende bevoegdheid, volgens de artt 105 
tot 144 kwam aan het Uitvoerend Bewind de uitvoerende macht toe en in art 
260 was de onafhankelijkheid van wetgevende en uitvoerende macht jegens de 
rechterlijke macht neergelegd. 
Anders evenwel dan in de Franse visie op trias politica en anders ook dan in 
de Staatsregeling 1798, wordt in Nederland een ander accent gelegd bij de inter-
pretatie van de leer van trias politica: het gevaar van machtsoverschnjding kan, 
zo is de opvatting, behalve door een onafhankelijkheid tussen de instelling te 
verwerkelijken, ook worden tegengegaan door voor de uitoefening van een 
functie de samenwerking van twee of meer instellingen te verlangen 5 Op deze 
manier wordt trias politica in Nederland sindsdien verstaan: de onafhankelijk-
heid van wetgever jegens rechter vindt uitdrukking in de bepaling dat de rechter 
met de grondwettigheid der wetten mag beoordelen, terwijl de wetgevende 
macht is opgedragen aan regering en parlement 
5 De burgerlijke rechter in Nederland heeft sinds 1813 rechtsbescherming 
verleend tegen handelingen van de overheid. De burgerlijke rechter achtte zich 
daartoe bevoegd omdat hij zijn bevoegdheidsbepaling steeds heeft uitgelegd 
met behulp van een objectum-htis-mterpretatie hij stelde zich op het standpunt 
dat hij bevoegd was een geschil te berechten indien er sprake was van een con-
3 Chevallier L'Elaboration historique du principe de separation de la juridiction administrative et 
de l'administration active LGDJ Pans 1970, met name ρ 113,114 
4 Chevallier о с , ρ 207 ν 
5 Oud о с dl II, ρ 88 
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flict 'de meo et tuo' . 6 Die houding van de burgerlijke rechter kan gezien worden 
als een consequentie van de visie op trias politica, waarin handelen van de uit­
voerende macht wel door de rechter gecontroleerd kon worden De invoering in 
1822 van het Conflictenbesluit stelde voor die uitleg een interpretatie in de 
plaats, waarin het de rechter niet meer was toegestaan handelingen van de admi­
nistratie te controleren althans indien er een conflict werd opgeworpen 
Ik wil er met nadruk op wijzen dat de burgerlijke rechter ook na 1844, het 
jaar waarin het Conflictenbesluit werd ingetrokken, zijn jurisprudentie over de 
bevoegdheidsvraag niet heeft gewijzigd: de burgerlijke rechter heeft zich steeds 
bevoegd geacht indien een burgerlijk recht, eigendom of een schuldvordering 
voorwerp van geschil was: in die termen was en is toch ook art. 2 Wet RO gere­
digeerd. Deze interpretatie van de bevoegdheidsbepaling heeft echter met zo­
zeer op de voorgrond gestaan, omdat de burgerlijke rechter in de tweede helft 
van de 19e eeuw op andere gronden oordeelde, dat een vordering tegen de over­
heid handelende als zodanig met behulp van publiekrecht, met-ontvankelijk 
was; duidelijk blijkt dat uit bijvoorbeeld· 
HR 29 5 1896, W 6817 Potmarge 
'dat mitsdien deze vordering haren rechtsgrond zuiver en alleen vindt in het publiek­
recht, krachtens hetwelk de gemeente door hare regeenngsorganen optreedt als over­
heid, uitoefenende het openbaar gezag, waarvoor zij, als zoodanig, niet privaatrechte­
lijk verantwoordelijk is, en krachtens welk recht tusschen haar en private personen geen 
civiele rechtsband ontstaat,' 
Deze stellingname van de burgerlijke rechter moet naar mijn mening geplaatst 
worden tegen de achtergrond van de invloed in de tweede helft van de 19e eeuw 
van de rechtsstaatgedachte. Deze gedachte lag ook ten grondslag aan de in 1887 
in de grondwet opgenomen bepaling art. 154, luidende: 
'De wet kan de beslissing van twistgedingen, niet behoorende tot die vermeld in art 153, 
hetzij aan den gewonen regier, hetzij aan een collegie met administratieve regtspraak be­
last, opdragen,' 
Donner7 geeft aan, dat de term 'rechtsstaat' pas in de 19e eeuw in zwang komt, 
maar dat het denkbeeld veel ouder is en uiteindelijk teruggaat op de 'rule of 
law', de regel dat machtsuitoefening aan regels van recht onderworpen dient te 
zijn De rechtsstaatgedachte krijgt vaste vorm in de eisen dat er een grondwet of 
constitutie is, die bindende voorschriften voor overheid en burger bevat, waarin 
een scheiding van machten wordt verzekerd, waarin is neergelegd dat de wetge­
ving afkomstig is van een bij voorkeur democratisch gekozen wetgever en dat 
het bestuursoptreden op de wet berust, waarin is bepaald dat de rechter toeziet 
op de rechtmatigheid van het overheidsoptreden en tot slot, dat de overheid zich 
heeft te onthouden van onrechtmatige inbreuken op grondrechten. 
Op grond van de rechtsstaatgedachte vooral is in de tweede helft van de 19e 
6 7ic hoofdstuk 1 
7 Van der Pot Donner о с , ρ 142 
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eeuw in Nederland de invoering van een uniforme regeling van administratieve 
rechtspraak bepleit. 
Ik refereer aan deze punten, omdat op deze wijze duidelijk gemaakt kan wor-
den, dat, anders dan in Frankrijk, in Nederland de administratieve rechter 
steeds gezien is als een instelling die buiten de uitvoerende macht staat: er is nim-
mer aan gedacht administratieve rechtspraak te zien als een functie van de uit-
voerende macht. Dit standpunt kan ook onderbouwd worden met een verwij-
zing naar de huidige grondwet, waarvan art. 116 lid 1 bepaalt: 'De wet wijst de 
gerechten aan die behoren tot de rechterlijke macht. '; de parlementaire geschie-
denis van de bepaling maakt duidelijk, dat de grondwetgever onder het grond-
wettelijke begrip rechterlijke macht niet langer alleen de gewone rechter wilde 
verstaan, maar daaronder wil verstaan elke rechter die binnen de Nederlandse 
rechtsorde duurzaam met rechtspraak is belast.8 Handhaving van de traditio-
nele betekenis van het begrip zou volgens de grondwetgever geen recht doen aan 
met name de plaats die de administratieve rechters in ons rechtsbestel hebben 
verworven.9 
6. Een vergelijking tussen Nederland en Frankrijk in dit opzicht leert dat in 
Frankrijk de administratieve rechter binnen de uitvoerende macht tot ontwik-
keling is gekomen en dat de zelfstandige positie in zowel functioneel als organi-
satorisch opzicht, bevestigd in de wet van 24.5.1872, het gevolg is van een histo-
rische ontwikkeling waarin vooral het principe van de 'separation de la juridic-
tion administrative et de l'administration active' een grote rol heeft gespeeld, 
terwijl in Nederland staatsrechtelijk gezien de administratieve rechter zowel in 
organisatorisch als in functioneel opzicht steeds buiten de uitvoerende macht is 
geplaatst. 
1.2. Het tot stand brengen van een bevoegdheidsverdeling tussen 
burgerlijke rechter en administratieve rechter 
1. De vraag wie er beslist of de burgerlijke rechter dan wel de administratieve 
rechter bevoegd is een bepaald geschil te berechten, is in de ogen van de Franse 
wetgever een rechtsvraag die door een rechterlijke instelling beantwoord dient 
te worden. Bij de wet van 24.5.1872 werd daartoe het Tribunal des conflits in 
het leven geroepen: dit rechterlijk college, samengesteld uit leden van de Con-
seil d'Etat en het Cour de Cassation beslist uiteindelijk over de vraag welke 
rechter tot berechting van een geschil bevoegd is. 
2. De organisatie van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter in Nederland ligt in handen van deze rechters zelf. De 
burgerlijke rechter vervult daarbij een zeer belangrijke rol èn vanwege de wijze 
waarop hij zijn bevoegdheidsbepaling heeft uitgelegd èn vanwege het feit dat hij 
het privaatrecht van toepassing heeft verklaard op handelingen van de overheid 
op grond van publiekrecht verricht. 
8. MvT 16.162, nr. 3, p. 2, TK 1979-1980. 
9. MvA 16.162, nr. 8, p. 12, TK 1980-1981. 
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Uit de jurisprudentie van de burgerlijke rechter, zoals die besproken is, trek 
ik de conclusie dat de burgerlijke rechter uit het gegeven dat door een admi-
nistratieve rechter geen uitspraak is gedaan over zijn bevoegdheid een bepaalde 
rechtsvraag te beantwoorden, niet afleidt dat hij dan daartoe bevoegd is; de 
burgerlijke rechter doet dat ook niet als er aan de rechtsmacht van de admi-
nistratieve rechter getwijfeld zou kunnen worden. Ik begrijp de jurisprudentie 
van de burgerlijke rechter zo, dat ook indien getwijfeld kan worden aan de be-
voegdheid van de administratieve rechter eerst die rechter de gelegenheid moet 
krijgen zich uit te laten over zijn rechtsmacht met betrekking tot de ter discussie 
staande rechtsvraag. Ik meen dat deze stellingname van de burgerlijke rechter 
past bij een visie op art. 88 lid 1 sub 4 Wet RO, op grond waarvan de Hoge Raad 
niet de bevoegde rechter is om competentieconflicten tussen burgerlijke rechter 
en administratieve rechter te beslechten. 
3. Gevraagd kan worden of er niet ooit geprobeerd is een regeling te treffen 
voor conflicten over bevoegdheid tussen burgerlijke rechter en administratieve 
rechter. De Staatscommissie belast met het ontwerpen van een wet ter uitvoe-
ring van art. 154 Gw 1887, houdende een regeling van administratieve recht-
spraak, rekende het ook tot haar taak een regeling te ontwerpen ter voorziening 
in de beslissing van conflicten over bevoegdheid.10 Dat bleek evenwel overbo-
dig omdat de Staatscommissie uiteindelijk opteerde voor een enumeratieve be-
voegdheidsomschrijving van de administratieve rechter. Ook nadien is deze 
kwestie niet meer aan de orde geweest." 
Uit het vorengaande mag worden afgeleid, dat de organisatie van de be-
voegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter in 
Nederland met name het werk is geweest van de burgerlijke rechter. 
1.3. Historie van de bevoegdheidsverdeling 
I. De beschrijving van de historie van de bevoegdheidsverdeling geschiedt van-
uit het standpunt van de rechter, aan wie de verwerkelijking ervan met name te 
danken is; dat betekent voor Nederland de burgerlijke rechter en voor Frank-
rijk tot 1872 de Conseil d'Etat en sindsdien het Tribunal des conflicts. 
2. In Nederland heeft de burgerlijke rechter, daarin gesteund door de redactie 
van eerst art. 165 Gw 1815 en na 1827 art. 2 Wet RO, zijn bevoegdheid steeds 
uitgelegd met behulp van een objectum-litis-interpretatie: indien een geschil be-
trekking had op 'de meo et tuo' achtte de burgerlijke rechter zich bevoegd. Niet 
anders kan verklaard worden waarom in 1822 een conflictenstelsel werd inge-
voerd: immers uitleg van de bevoegdheidsbepaling met behulp van ofwel een 
subjectum-litis-interpretatie ofwel een fundamentum-petendi-interpretatiezou 
in beide gevallen tot onbevoegdheid hebben moeten leiden indien het geschil 
voortsproot uit een tussen de overheid en een particulier op grond van publiek-
recht bestaande rechtsverhouding. 
10. Verslag Staatscommissie, p. 14, 15. 
II. Zie hoofdstuk 1,§ 3.2.2. 
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In het opzicht van rechtsbescherming tegen handelingen van de overheid 
wordt de 19e eeuw gekenmerkt in de eerste helft door een conflictenstelsel op 
grond waarvan de Koning de berechting van geschillen tussen burger en over-
heid aan de burgerlijke rechter kon onttrekken, en in de tweede helft door het 
standpunt van de burgerlijke rechter dat het privaatrecht geen rechtsband creert 
tussen overheid handelend als zodanig met behulp van publiekrecht en een par-
ticulier. 
Omdat in de 19e eeuw de wetgever er ook niet in slaagde een regeling van ad-
ministratieve rechtspraak tot stand te brengen, werd rechtsbescherming ver-
leend door de burgerlijke rechter en in administratief beroep. Bevoegdheidsver-
deling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter is dan ook een 
leerstuk van de 20e eeuw. 
3. In Frankrijk heeft de burgerlijke rechter aan het begin van de 19e eeuw, 
daartoe ook aangezet door de werkzaamheden van de 'Commission de conten-
tieux' een criterium voor bevoegdheid aanvaardt, dat tot op de dag van vandaag 
de tot berechten bevoegde rechter aanwijst: het op de beslissing van het geschil 
toepasselijke recht. Met de aanvaarding van dit criterium is de vraag naar de be-
voegde rechter verschoven naar de vraag waardoor bepaald wordt welk recht op 
de beslissing van het geschil van toepassing is. 
Opmerkelijk in de jurisprudentie van het einde van de 19e eeuw is de opkomst 
van het begrip 'service public' als toetssteen voor het toepasselijke recht: sinds-
dien is de 'service public' met het systeem van bevoegdheidsverdeling onverbre-
kelijk verbonden. De opkomst van deze term is zo opmerkelijk omdat zij haaks 
staat op een ontwikkeling in de litteratuur waarin bepleit werd dat de vraag naar 
het toepasselijke recht beantwoord diende te worden aan de hand van de be-
voegdheid op grond waarvan de overheid optrad: indien een overheidsinstelling 
gebruik maakt van een 'puissance qui est un des attributs du pouvoir exécutif' 
zou het publiekrecht van toepassing zijn, indien een overheidsinstelling gebruik 
zou maken van een bevoegdheid die ook particulieren aan het privaatrecht kun-
nen ontlenen, zou op de beslissing van het geschil het privaatrecht van toepas-
sing zijn. 
4. Een vergelijking tussen Nederland en Frankrijk maakt nu al duidelijk dat 
het criterium dat in Frankrijk ontwikkeld werd en gebruikt wordt om de be-
voegde rechter aan te wijzen, gelijkenis vertoont met de in Nederland gebezigde 
criteria om eerst toepasselijkheid van privaatrecht op handelingen van de over-
heid uit te sluiten en om die reden een vordering niet-ontvankelijk te verklaren 
en nadien het privaatrecht niet onverkort op de overheid als zodanig handelend 
met behulp van publiekrecht toe te passen: 
TC 8.2.1873, Ree. 61: Blanco: 
'que la responsabilité, qui peut incomber à l'Etat pour les dommages, causés aux 
particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut être 
régie par les principes qui sont établis dans le code civil, pour les rapports de particulier 
à particulier. 
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que, dès lors,. . ., l'autorité administrative est seul compétente pour en connaître;', 
en 
HR 29.5.1896, W 6817: Potmarge: 
'dat mitsdien deze vordering haren rechtsgrond zuiver en alleen vindt in het publiek-
recht, krachtens hetwelk de gemeente door hare regeeringsorganen optreedt als over-
heid, uitoefenende het openbaar gezag, waarvoor zij, als zoodanig, niet privaatrechte-
lijk verantwoordelijk is, en krachtens welk recht tusschen haar en private personen geen 
civiele rechtsband ontstaat;'. 
Eenzelfde uitgangspunt, er is sprake van optreden van de overheid als zodanig 
op grond van publiekrecht, leidt er in Frankrijk toe dat de administratieve rech-
ter de bevoegde instantie is, en leidde er in Nederland toe dat een vordering bij 
de burgerlijke rechter niet-ontvankelijk verklaard werd omdat deze rechter het 
overheidsoptreden niet met behulp van privaatrecht kan toetsen. 
1.4. Het positieve recht met betrekking tot de bevoegdheidsverde-
ling 
1.4.1. GRONDWETTELIJKE ASPECTEN 
1. De regeling van de rechterlijke competentie behoort gelet op art. 34 Constitu-
tie in Frankrijk niet tot de onderwerpen, die uitsluitend bij wet vastgesteld moe-
ten worden. Bepalingen die betrekking hebben op de bevoegdheidsverdeling 
tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter zijn daar volgens jurispru-
dentie van uitgezonderd omdat de bevoegdheidsverdeling raakt aan de 'garan-
ties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publi-
ques'. Gesteld moet worden dat er in Frankrijk geen grondwettelijke bepaling 
bestaat die expliciet betrekking heeft op de bevoegdheidsverdeling tussen bur-
gerlijke rechter en administratieve rechter. 
2. Een grondwettelijke bepaling die betrekking heeft op de verdeling van 
rechtsmacht tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter komt in de 
Nederlandse grondwet niet voor; een dergelijke bepaling heeft ook nimmer in 
enige grondwet gestaan. 
3. Met de verwerkelijking van een bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke 
en administratieve rechter is in Frankrijk het Tribunal des conflits belast. Het 
Tribunal des conflits ontleent zijn bevoegdheid aan de wet van 24.5.1872. In die 
wet is evenwel geen bepaling te vinden die de bevoegdheidsverdeling normeert; 
een dergelijke bepaling is wel art. 13 titel II van de wet van 16-24.8.1790 alsmede 
het Decreet van 16 fructidor an III.12 
4. Toen de Hoge Raad in 1936 uitsprak dat hij op grond van art. 88 lid 1 sub 
4 Wet RO bevoegd was conflicten over rechtsmacht tussen burgerlijke rechter 
12. Bepalingen uil het Keizerrijk hebben nadien kracht van wettelijke bepaling gekregen. 
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en administratieve rechter te beslissen, gaf de Hoge Raad daarmee een uitleg 
aan het begrip 'bijzonder collegie' in art. 1 Wet RO en maakte hij daarmee dui­
delijk dat onder die term ook begrepen waren de administratieve rechters. " In 
hoofdstuk 1 heb ik aangegeven dat ik de opvatting van Oud en Van Angeren 
deel, dat art. 88 lid 1 sub 4 Wet RO voor dergelijke conflicten niet geschreven is 
en evenmin een dergelijke strekking heeft.14 Een wettelijke bepaling die aan­
wijst welke rechter bevoegd is deze conflicten te beslechten ontbreekt in de Ne­
derlandse rechtsorde; evenzo ontbreekt een bepaling die aangeeft op welke 
wijze de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve 
rechter verwerkelijkt dient te worden. 
1.4.2. HET SYSTEEM VAN BEVOEGDHEIDSVERDELING 
1. Het systeem van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en admi­
nistratieve rechter is in Frankrijk gebaseerd op de zoeven al genoemde bepaling 
art. 13 titel II wet van 16-24.8.1790, het Decreet van 16 fructidor an III en de be­
paling, die de Tribunaux administratifs aanwijst als de 'juge de droit commun' 
voor geschillen van administratiefrechtelijke aard. Deze bepalingen worden be­
schouwd als regels van openbare orde, hetgeen met zich meebrengt dat zij zowel 
voor partijen als voor de rechter dwingend-rechtelijk van aard zijn: partijen 
kunnen niet bij onderlinge afspraak van de regels afwijken, de rechter zal ze 
ook ambtshalve moeten toepassen. 
2. Het systeem van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en ad­
ministratieve rechter gaat in Nederland terug op de bevoegdheidsbepalingen 
van burgerlijke rechter en administratieve rechter. Deze regels hebben volgens 
de Hoge Raad het karakter van bepalingen van openbare orde: 
HR 25.6.1982, NJ 1983, 194 т.п. W.H.H.: 
'Maar wel dient, ten einde doublures en elkaar doorkruisende beslissingen zoveel moge­
lijk te vermijden, te worden geoordeeld dat de hier door de wetgever geopende mogelijk­
heid om op de kortst mogelijke termijn een schorsing te verkrijgen, door de gedetineerde 
- tenzij er omstandigheden zijn die hem verhinderen die weg te volgen - eerst moet 
worden beproefd alvorens hij zich met succes kan wenden tot de rechter in k.g. 
Daaruit volgt dat de Pres. X, zo nodig ambtshalve, in zijn hier bedoelde vordering niet-
ontvankelijk had moeten verklaren. Zou middel I gegrond worden beschouwd, dan zou 
de rechter naar wie de zaak wordt verwezen, nu het hier een punt van openbare orde be­
treft en een beslissing omtrent dit punt door het Hof niet is gegeven, alsnog op voor­
melde grond de niet-ontvankelijkheid van bedoelde vordering moeten uitspreken.' 
Ofschoon dit arrest betrekking had op de verhouding tussen de President, 
rechtsprekende in kort geding, en de instantie die op grond van de Beginselen­
wet gevangeniswezen bevoegd is in spoedeisende gevallen een voorlopige voor-
13. HR 28.2.1936, NJ 1936,249. 
14.5 3.2.2.1. 
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ziening te geven, geldt naar mijn mening de argumentatie van de Hoge Raad 
evenzeer voor de verhouding burgerlijke rechter — administratieve rechter. 
Ik meen evenwel, dat hoezeer ook de openbare orde de burgerlijke rechter 
dwingt administratieve rechters voorrang te verlenen, er een wettelijke bepaling 
is, op grond waarvan de burgerlijke rechter een terughoudend standpunt dient 
in te nemen indien een vordering, los van de formulering die eiser eraan heeft 
gegeven ter berechting zou kunnen zijn opgedragen aan een administratieve 
rechter. Die wettelijke bepaling is, zo wil ik verdedigen, art. 11 Wet AB: 
'De regier moet volgens de wet regtspreken;'. 
3. De algemene regel van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter in Frankrijk is, dat de bevoegde rechter wordt aangewe­
zen door het op de beslissing van het geschil toepasselijke recht. Bij de bepaling 
van het toepasselijke recht wordt op een aantal aspecten gelet waarvan ik hier 
noem: de aard van de bij het geschil betrokken partijen, het voorwerp van ge­
schil, mogelijke wettelijke bepalingen die met betrekking tot het geschil ofwel 
aangeven welk recht op de beslissing ervan toepasselijk is dan wel een van beide 
rechters als de bevoegde instantie aanwijzen. 
4. De algemene regel van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter in Nederland is door de Hoge Raad geformuleerd in het 
arrest: 
HR 26.6.1964, NJ 1965, 2 т.п. G.J.S.: Willemse: 
'dat derhalve juist is 's Hofs beslissing, dat het geschil hetwelk het onderhavige geding 
beheerst, aan het oordeel van den burgerlijken rechter is onttrokken en dat deze rechter 
op dien grond de door Willemse ingestelde vordering niet kan ontvangen, zolang dit ge­
schil niet door den administratieven rechter is beslist;'. 
In het vervolg van de overwegingen maakt de Hoge Raad duidelijk dat een niet-
ontvankelijkverklaring verenigbaar is met de beslissing dat de burgerlijke rech­
ter bevoegd is van een geschil kennis te nemen. Eveneens stelt de Hoge Raad dat 
ook als een uitspraak van een administratieve rechter over zijn bevoegdheid een 
bepaalde rechtsvraag te beantwoorden ontbreekt en er getwijfeld zou kunnen 
worden aan de rechtsmacht van de administratieve rechter met betrekking tot 
die rechtsvraag, dan toch die rechter eerst de gelegenheid dient te krijgen zich 
over zijn bevoegdheid uit te laten alvorens de burgerlijke rechter met betrekking 
tot die vraag een inhoudelijk oordeel zou kunnen geven. 
In het systeem van bevoegdheidsverdeling staat de vraag centraal of het ge­
schil dat het geding beheerst, los van de formulering die eiser eraan heeft gege­
ven, mogelijk onder de rechtsmacht van de administratieve rechter valt. De 
rechtsmacht van de administratieve rechter is in art. 112 lid 2 Gw geformuleerd 
in termen van fundamentum petendi; de formele wetgever heeft in het meren­
deel der gevallen de rechtsmacht van de administratieve rechter verwoord in ter­
men van het besluit of de handeling waartegen in beroep kan worden gekomen. 
Daar heeft de burgerlijke rechter bij de beoordeling van de ontvankelijkheid op 
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ingespeeld: voor de burgerlijke rechter is bij de beantwoording van de vraag 
naar zijn bevoegdheid bepalend het voorwerp van geschil: doorslaggevend 
daarbij is de door eiser gestelde rechtsverhouding. Irrelevant is of eiser de wer-
kelijk bestaande rechtsverhouding stelt. Dat is echter pas het begin. 
Art. 11 Wet AB dan wel het gegeven dat bevoegdheidsbepalingen regels met 
het karakter van bepalingen van openbare orde zijn dwingt de burgerlijke rech-
ter betekenis toe te kennen aan het bestaan van wetten die geschillen ontstaan 
uit niet burgerlijke rechtsbetrekking ter berechting opdragen aan een admi-
nistratieve rechter. Anders geformuleerd luidt de centrale vraag derhalve of de 
tussen partijen bestaande rechtsverhouding, los van de formulering die eiser er-
aan heeft gegeven, een rechtsverhouding is in de zin van art. 112 lid 2 Gw, en, of 
de formele wetgever de geschillen die uit die rechtsverhouding voortvloeien ter 
berechting heeft opgedragen aan een administratieve rechter. Indien immers 
het tweede gedeelte van de vraag ontkennend beantwoord dient te worden, dan 
is de burgerlijke rechter, gelet op art. 2 Wet RO bevoegd dat geschil te berech-
ten. 
5. Ofschoon gezegd zou kunnen worden, dat de eiser die bescherming vraagt 
in een burgerlijk recht en een daartoe geëigende rechtsverhouding stelt, zodat 
hij daarmee de bevoegdheid van de burgerlijke rechter uitlokt, ook vraagt om 
de toepassing van het privaatrecht - zij het dat de burgerlijke rechter in het ka-
der van toepassing van privaatrecht op handelingen van de overheid gesteld met 
behulp van publiekrecht eveneens een gedeelte van het publiekrecht als toet-
singsnorm hanteert - is mijn stelling dat in het Nederlandse systeem van be-
voegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter het 
op de beslissing van het geschil toepasselijke recht geen rol speelt. Ten einde dat 
aan te tonen wil ik enkele toepassingen van de algemene regel van bevoegd-
heidsverdeling in Frankrijk confronteren met de Nederlandse situatie. 
1.4.2.1. Geschillen tussen particulieren onderling 
1. Particulieren stellen in beginsel alleen handelingen in het kader van door pri-
vaatrecht beheerste activiteiten; dat leidt ertoe dat op geschillen tussen particu-
lieren in beginsel het privaatrecht van toepassing is omdat de rechtsvragen in 
dergelijke geschillen in het privaatrecht hun oplossing vinden. De administra-
tieve rechter in Frankrijk kan desondanks bevoegd zijn een geschil tussen parti-
culieren onderling te berechten indien een particulier belast is met de uitvoering 
van een 'service public à gestion publique' of indien een particulier handelt op 
naam en voor rekening van een overheidsinstelling. 
2. Voor Nederlandse verhoudingen is de relevante vraag of particulieren par-
tijen kunnen zijn in een geschil niet ontstaan uit een burgerlijke rechtsbetrek-
king. In concreto komt de vraag erop neer of een particulier verwerende partij 
kan zijn in een procedure ten overstaan van een administratieve rechter ge-
voerd. Wordt de vraag zo verstaan dan vallen in ieder geval al af de rechtsbe-
trekkingen waaruit geschillen ontstaan die berecht worden door de belasting-
rechter en het College van beroep voor het bedrijfsleven. In procedures gevoerd 
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ten overstaan van belastingrechter en College van beroep voor het bedrijfsleven 
is immers altijd een overheidsinstelling partij: de in wettelijke regelingen ge-
noemde instellingen van de belastingdiensten15 en de overheidsinstellingen die 
een taak vervullen in het sociaal-economisch ordeningsrecht." 
Voor de ambtenarenrechter kunnen tegehover elkaar staan een particulier die 
nagelaten betrekking is van een ambtenaar en het bestuur van een privaatrech-
telijke rechtspersoon, die deel uitmaakt van de openbare dienst als bedoeld in 
art. 1 van de Ambtenarenwet. Een privaatrechtelijke rechtspersoon wordt 
geacht tot de openbare dienst te behoren als de overheid ingevolge statutaire be-
paling een bepaalde invloed heeft op de werkzaamheden van de rechtsper-
soon.17 
Ook voor de Raden van Beroep kunnen particulieren tegenover elkaar staan 
in een geschil dat niet voortvloeit uit burgerlijke rechtsbetrekking: dat is bij-
voorbeeld het geval indien deze administratieve rechter geroepen wordt een 
oordeel te geven over de beslissing van het bestuur van een ziekenfonds, een in-
stantie met een hoofdzakelijk privaatrechtelijk karakter. Ik meen dat dit geval 
gelijkenis vertoont, evenals het vorige, met de in Frankrijk bekende uitzonde-
ring dat aan particulieren de uitvoering van een 'service public à gestion publi-
que' is opgedragen. 
De Afdeling rechtspraak van de Raad van State heeft in een aantal gevallen 
privaatrechtelijke rechtspersonen niet zijnde overheid-rechtspersoon, aange-
merkt als 'administratief orgaan' in de zin van de Wet AROB; doorslaggevend 
voor die kwalificatie achtte de Afdeling de door de particulier verrichte taak: 
AR RvSt 3.4.1979, AB 1979, 368 т . п . F.H.v.d.B.: Stichting COZ 1 8 : 
'Gezien de inhoud en de strekking van de Wet Ziekenhuistarieven valt niet te miskennen 
dat de wetgever daarmee het toezicht op de totstandkoming van verantwoorde tarieven 
voor verblijf en verrichtingen in ziekenhuizen als overheidstaak heeft aangemerkt. 
Aangezien bij voormelde ministeriele beschikking krachtens een daartoe strekkende 
wettelijke bepaling uitoefening van deze overheidstaak ten dele aan verweerster is opge­
dragen, dient verweerster te dien aanzien als orgaan in de zin van artikel 1 van de Wet 
Arob te worden aangemerkt.' 
3. Duidelijk mag zijn, dat als er in Nederland al situaties bestaan, die over­
eenstemmen met de in Frankrijk bekende uitzonderingen, dat dan zijn grond­
slag niet vindt in het toepasselijke recht, maar in de uitleg die de administratieve 
rechter geeft aan de hem ter berechting opgedragen geschillen ontstaan uit niet 
burgerlijke rechtsbetrekking. 
15. Administratieve rechtsgangen: Belastingrechter p. 2. 1-3, 4 
16. Administratieve rechtsgangen: CBB, ρ 2. 1-7. 
17. Zie bijvoorbeeld CRvB 25.11.1947, AB 1948, p. 71, CRvB 18.6.1976, AB 1979, 35 CRvB 
28.11.1980, AB 1981, 176, CRvB 15.3.1984, TAR 1984, 103. 
18. In gelijke zijn: AR RvSt 13.6.1978, tB/S II, p. 26, AR RvSt 27.1.1983, tB/S V, p. 1199, en met 
negatieve uitkomst: AR RvSt 7.4.1978, AB 1978, 474 т . п . J.A.B. 
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1.4 2 2 Het onderscheid tussen 'service public à gestion publique' en 'service 
public a gestion privée' 
1. Het onderscheid tussen 'service public à gestion publique' en 'service public a 
gestion privée' wordt gebaseerd op de verschillende wijzen waarop de overheid 
optreedt. Een citaat van Romieu kan duidelijk maken wanneer er sprake is van 
een 'service public à gestion privée'. 
'Il demeure entendu qu'il faut reserver, pour les départements et les communes comme 
pour l'Etat, les circonstances ou l'administration doit être réputée agir dans les mêmes 
conditions qu'un simple particulier et se trouve soumise aux mêmes regles comme aux 
mêmes juridictions ' 
2 Het onderscheid tussen 'service public a gestion publique' en 'service public a 
gestion privée' doet denken aan het in Nederland gehanteerde onderscheid tus-
sen optreden van de overheid als zodanig en optreden van de overheid als pri-
vaat persoon Net als in Frankrijk speelt in dat onderscheid de bemoeiing die de 
overheid aanvaardt een doorslaggevende rol-
HR 9 11 1917, W 10 197 Dienstplichtige Van Bommel 
'dat nu de Staat, zich belastende met den militairen geneeskundigen dienst, daarmede 
mogen beogen de belangen der landsverdediging te dienen en het in zooverre dus zijn be-
doeling moge zijn, zijn publiekrechtelijke taak naar behooren te vervullen, maar dat dit 
niet wegneemt, dat hij, aldus doende en een bemoeiing aanvaardende, welke naar haar 
aard niet noodzakelijkerwijze van de Staat behoefde uit te gaan, in elk geval op een lijn 
staat met iedere bijzondere persoon, die de geneeskundige zorg van een ander vrijwillig 
op zich neemt en dat hij dan ook voor daarbij gepleegde nalatigheid, evenals die bijzon-
dere persoon, jegens den daardoor benadeelde op gronden ontleend aan het privaat-
recht, aansprakelijk is,' 
3 De vergelijking op dit punt verder voerend kan gesteld worden, dat waar in 
Frankrijk het gegeven dat een rechtshandeling gesteld wordt ter behartiging van 
een publiekrechtelijke taak een aspect is, dat van betekenis is bij de beantwoor-
ding van de vraag welke rechter bevoegd is een geschil te berechten, in Neder-
land dat gegeven voor de burgerlijke rechter geen betekenis bezit voor de bepa-
ling van zijn bevoegdheid. Het feit dat gehandeld wordt in het kader van een pu-
bliekrechtelijke taak heeft wel consequenties voor de wijze waarop de burger-
lijke rechter overheidshandelen toetst. 
HR 29 3 1940, NJ 1940, 1128 Helden kermis 
'dat de omstandigheid, dat hier in de uitvoering van de taak der overheid in strijd met 
dien, ook op haar rustende plicht zou zijn gehandeld, den burgerlijken rechter niet belet 
om te beoordelen, of dit verwijt gegrond is, 
dat de rechter bij die beoordeling echter rekening heeft te houden met de grenzen binnen 
welke de overheid vrij moet zijn om naar eigen inzicht te handelen, 
dat die grenzen, voorzoover zij reeds niet zijn getrokken bij de wettelijke omschrijving 
van de taak van de overheid, waarom het gaat, bepaald worden door den aard van die 
taak en de omstandigheden, waaronder deze moet worden volbracht,' 
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In dit verband moet erop worden gewezen dat anders dan de burgerlijke rechter 
de Afdeling rechtspraak van de Raad van State in een aantal gevallen het gege­
ven dat een besluit genomen werd in het kader van de uitvoering van een pu­
bliekrechtelijke taak, gebruikt heeft om dat besluit te kwalificeren als een be­
schikking in de zin van art. 2 lid 1 Wet AROB. Ik wijs bijvoorbeeld op: 
AR RvSt 1 12 1977, AB 1978, 208 m η M.S.. Waprog: 
'De aangevallen besluiten maken voorts in overwegende mate deel uit van het door ver­
weerders gevoerde beleid in het kader van de op hen als overheidsorgaan rustende taak. 
Uit hetgeen hiervoor is overwogen volgt dat de bij bezwaarschrift aangevochten 
besluiten van verweerders mede inhouden rechtshandelingen gericht op andere dan bur­
gerrechtelijke rechtsgevolgen en om die reden dienen te worden aangemerkt als beschik­
kingen in de zin van de Wet Arob. ', 
en, vanwege zijn stelliger formulering: 
AR RvSt 18.9 1980, AB 1981, 148 Parkeerplaats Rotterdam: 
' . . . is het blijkens de geschiedenis van de totstandkoming van de Wet Arob voor het aan­
wezig achten van een beschikking in de zin van deze wet evenwel niet vereist, dat enig bij­
zonder staats- of administratiefrechtelijk voorschrift kan worden aangewezen als grond­
slag voor het aangevochten besluit, mits dat besluit genomen is in het kader van de uit­
voering van een publiekrechtelijke taak ' 
4. Evenzo moet gesteld worden dat het gegeven dat gehandeld wordt ter beharti­
ging van het algemeen belang, dat in Frankrijk betekenis bezit bij de bevoegd­
heidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter, in dat op­
zicht in Nederland iedere betekenis mist. En opnieuw blijkt dat aan een derge­
lijk gegeven wel betekenis toekomt voor de wijze waarop de burgerlijke rechter 
privaatrecht toepast op handelen van de overheid: 
HR 4 1 1963, NJ 1964, 204 т.п. J Η В · Landsmeer 1: 
'dat immers al sluit een overeenkomst, als waarvan hier sprake is, een daarvan afwijkend 
gebruik van de vorderingsbevoegdheid niet uit, zulk een afwijking haar rechtvaardiging 
slechts zal kunnen vinden in omstandigheden welke door het gemeentebestuur bij de 
overeenkomst niet waren voorzien en de vorderende autoriteit in redelijkheid hebben 
kunnen lelden tot het oordcel dat de bij een doelmatige verdeling van de woongelegen­
heid in de Gemeente betrokken belangen zich met inachtneming van de overeenkomst 
met langer verdragen en tot afwijking daarvan noodzaken;'. 
5. Tot slot wil ik erop wijzen dat een vergelijking tussen Nederland en Frankrijk 
op het punt van bevoegdheidsverdeling voor geschillen die betrekking hebben 
op het publiek domein, een met het voorgaande vergelijkbaar beeld oplevert. 
Het gegeven dat het geschil betrekking heeft op publiek domein is voor de bur­
gerlijke rechter in Nederland zonder betekenis bij de beantwoording van de be-
voegdheidsvraag; wel is het een zinvol gegeven bij het bepalen van de wijze 
waarop het privaatrecht van toepassing is: 
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HR 28 4 1961, NJ 1961,433 Gorsselse bomen 
'dal voorop worde gesteld dat de bijzondere positie welke de aan een overheidslichaam 
toebehorende en ten openbare nutte bestemde zaken van ouds in het recht hebben inge-
nomen, o m meebrengt dat de in het Burgerlijk Wetboek vervatte bepalingen betref 
fende de rechten en de verplichtingen van de eigenaren van naburige erven, ook al sluiten 
deze naar bewoordingen, aard en strekking toepasselijkheid met betrekking tot het ten 
openbare nutte bestemde onroerende goed in beginsel niet uit, niettemin buiten toepas-
sing moeten blijven in geval die toepassing onverenigbaar is met die bestemming of met 
de voorzieningen, welke met het oog op de verwezelijking daarvan vereist zijn,' 
1.5. Conclusie 
Met vooral § 1 4 hoop ik te hebben aangetoond dat de algemene regel van be-
voegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter in 
Nederland en Frankrijk een zozeer verschillende inhoud hebben, en daarmee 
ook zozeer verschillende consequenties, dat gezegd moet worden dat een verge-
lijking op dat punt weinig zinvol is 
Wel valt steeds op, dat de toepassingen die in Frankrijk aan de algemene regel 
van bevoegdheidsverdeling worden gegeven, gelijkenis vertonen met de criteria 
die de burgerlijke rechter in Nederland hanteert teneinde te bepalen of, en zo ja 
op welke wijze het privaatrecht van toepassing is op handelen van de overheid. 
2 PROCEDURELE ASPECTEN VAN BEVOEGDHEIDSVERDELING 
2.1. Inleiding 
In deze paragraaf wil ik allereerst aan de orde stellen de methode met behulp 
waarvan in Nederland en Frankrijk de rechter de bevoegdheidsverdeling reali-
seert om vervolgens na te gaan in hoeverre het Franse administratieve proces-
recht dat betrekking heeft op de bevoegdheidsverdeling inspiratiebron kan zijn 
voor de oplossing van sommige Nederlandse problemen. 
2.2. Methoden met behulp waarvan bevoegdheidsverdeling wordt 
verwerkelijkt 
1 In Frankrijk wordt onderscheiden tussen de analytische methode en de syn-
thetische methode ter bepaling van het op de beslissing van een geschil toepasse-
lijke recht. Analytisch heet de methode waarbij het toepasselijke recht wordt 
bepaald door het recht dat de rechtshandeling beheerst die tot het geschil de 
aanleiding vormde Dat betekent dat die rechtshandeling los wordt gezien van 
de overheidsbemoeiing ter verwerkelijking waarvan zij werd gesteld Synthe-
tisch heet de methode waarbij het op de beslissing van het geschil toepasselijke 
recht wordt bepaald door het recht dat de overheidsbemoeiing, in het kader 
waarvan de litigieuze handeling werd gesteld, beheerst 
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De analytische methode wordt veelal gebruikt indien het geschil betrekking 
heeft op de rechtsgeldigheid, de inhoud, de strekking of de rechtsgevolgen van 
een rechtshandeling; de synthetische methode vindt voornamelijk toepassing in 
geschillen over aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad of uit overeenkomst. 
2. Voor de burgerlijke rechter in Nederland staat bij de verwerkelijking van 
de bevoegdheidsverdeling tussen hem en de administratieve rechter de vraag 
centraal of de aan het geschil ten grondslag liggende rechtsverhouding, los van 
de formulering die eiser eraan heeft gegeven, een rechtsbetrekking is als bedoeld 
in art. 112 lid 2 Gw; de burgerlijke rechter gaat indien hij zulks constateert na of 
de formele wetgever voor de geschillen die uit een dergelijke rechtsbetrekking 
voortvloeien een administratieve rechter in het leven heeft geroepen. Indien dat 
het geval is, of, indien dat mogelijk het geval is, zal de burgerlijke rechter die ad-
ministratieve rechter eerst de gelegenheid bieden zich over de desbetreffende 
rechtsvraag uit te laten. Dit betekent naar mijn mening dat de burgerlijke rech-
ter in het kader van de bevoegdheidsverdeling geen aandacht zal besteden aan 
de overheidsactiviteit ter verwerkelijking waarvan de litigieuze handeling is 
gesteld, maar enkel en alleen zal nagaan wat de aard is van de rechtsbetrekking 
tussen partijen. In terminologie die in Frankrijk gehanteerd wordt, zou gespro-
ken moeten worden van de analytische methode. Maar ook al wordt in beide 
landen met behulp van die methode uitvoering gegeven aan de bedoeling van de 
wetgever - nl. bepaalde geschillen dienen beslist te worden door de administra-
tieve rechter, andere door de burgerlijke rechter, er moet met nadruk op wor-
den gewezen dat rechters in beide landen indien zij van deze methode gebruik 
maken op verschillende aspecten acht slaan: in Frankrijk gaat het erom het op 
de beslechting van het geschil toepasselijke recht vast te stellen, in Nederland 
gaat het erom vast te stellen of de tussen partijen bestaande rechtsverhouding 
een rechtsbetrekking is als bedoeld in art. 112 lid 2 Gw, waarvoor de wetgever 
voor de geschillen die eruit kunnen voortvloeien een administratieve rechter 
heeft geconstitueerd. 
De analytische methode die de burgerlijke rechter mijns inziens hanteert is 
hem ingegeven door de wijze waarop in Nederland de bevoegdheidsbepalingen 
van de administratieve rechters zijn geredigeerd, nl. in termen van de aan het ge-
schil ten grondslag liggende rechtsbetrekking. 
2.3. Samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve 
rechter 
1. Het naast elkaar staan van administratieve rechter en burgerlijke rechter 
heeft er in Frankrijk toe geleid, dat er tussen beide rechters vormen van samen-
werking zijn ontstaan: die samenwerking vloeide ook voort uit het feit, dat zo-
wel voor de burgerlijke als voor de administratieve rechter geschillen worden 
aangebracht, die niet in hun volle omvang door die rechter beslist kunnen wor-
den. Rechtsverhoudingen tussen partijen worden vaak door privaatrecht en pu-
bliekrecht beheerst. 
Ofschoon ook in Frankrijk het adagium 'le juge de l'action est juge de Pex-
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ception' wordt gehanteerd, mag toepassing ervan niet meebrengen dat de be-
voegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter door-
broken wordt. Indien derhalve een geschil voor bijvoorbeeld de burgerlijke 
rechter is aangebracht en deze rechter constateert dat het antwoord op een 
rechtsvraag door de administratieve rechter dient te worden gegeven, dan zal de 
burgerlijke rechter het voor hem aanhangige geschil niet kunnen beslissen als 
hij oordeelt dat dat antwoord voor de beslechting van het geschil van belang is. 
De burgerlijke rechter formuleert in een dergelijk geval een prejudiciële vraag 
die hij opneemt in een verwijzingsvonnis. De meest belanghebbende partij 
wordt vervolgens verzocht die vraag aan de administratieve rechter voor te leg-
gen. De beslissing van de administratieve rechter heeft een declaratoir karakter 
en bezit enkel betekenis in de tussen dezelfde partijen aanhangige procedure 
voor de burgerlijke rechter. De opzet van het systeem van rechtsbescherming 
maakt dat de rechter in Frankrijk het idee van de splitsbare rechtsverhouding 
hanteert: de rechter bij wie een geschil wordt aangebracht, gaat na in welke ver-
houding de partijen tot elkaar staan. Uitgaande van de vordering onderzoekt 
hij of het geschil, dat tot die vordering aanleiding heeft gegeven, gelet op de 
rechtsverhouding tussen partijen, aan zijn rechtsmacht is onderworpen. Ont-
dekt de rechter dat in die verhouding een rechtsvraag opkomt die aan zijn 
rechtsmacht is onttrokken, dan splitst hij die rechtsverhouding en formuleert 
dienaangaande een prejudiciële vraag. 
2. Het in Frankrijk gehanteerde systeem van prejudiciële vraag gaat ervan uit 
dat de meest belanghebbende partij die vraag aan de bevoegde rechter zal voor-
leggen. De administratieve rechter heeft in constante jurisprudentie vastgelegd, 
dat een 'recours sur renvoi des juridictions judiciaires' niet aan een termijn is 
gebonden. Dit betekent, dat de beroepstermijn van in beginsel twee maanden 
niet geldt voor een procedure, bij de administratieve rechter aangebracht naar 
aanleiding van een verwijzingsbeslissing van de burgerlijke rechter." 
3. Vastgesteld moet worden, dat er in Nederland geen procedurele samenwer-
king bestaat tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter. Dat brengt 
mee, dat degene die verzuimd heeft van een rechtsgang bij een administratieve 
rechter gebruik te maken, nadien geconfronteerd wordt met een door de bur-
gerlijke rechter gehanteerd fictief rechtmatigheidsoordeel: indien in een proce-
dure ten overstaan van de burgerlijke rechter voor de beoordeling van het ge-
schil de juridische kwalificatie van besluiten of handelingen, die ten overstaan 
van de administratieve rechter betwist hadden kunnen worden, van belang is, 
dan zal de burgerlijke rechter er in het algemeen van uitgaan dat die besluiten of 
handelingen 'rechtmatig' zijn: zij worden geacht in overeenstemming te zijn 
met de wettelijke voorschriften en algemene rechtsbeginselen die inhoud en tot 
stand komen normeren. 
Samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter zou het 
hanteren van een fictie kunnen tegengaan. 
4. Voor een model van samenwerking tussen burgerlijke rechter en admi-
19. CE 28.4.1882, Ree. 389: Ville de Cannes, CE 1.6.1962, Ree. 366: Electricité de Strasbourg, CE 
19.1.1973, Ree. 49: Fernandez. 
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nistratieve rechter in Nederland schuilt in de beroepstermijn het grote pro-
bleem. De wettelijke bepalingen, die betrekking hebben op beroepstermijnen 
zijn dwingendrechtelijk van aard. 
In de Franse litteratuur wordt tegen het feit dat een 'recours sur renvoi des ju-
ridictions judiciaires' niet aan een termijn gebonden is, wel het bezwaar aange-
voerd dat het op die manier mogelijk is te allen tijde een exceptie van onrecht-
matigheid op te werpen die dan aanleiding kan zijn tot een aparte procedure ten 
overstaan van de administratieve rechter, maar dit bezwaar wordt weerlegd 
door erop te wijzen, dat als ook in dergelijke situaties de normale beroepster-
mijnen zouden worden gehanteerd, in het merendeel der gevallen waarin door 
de burgerlijke rechter een prejudiciële vraag wordt geformuleerd, een beslissing 
in het bodemgeschil niet meer mogelijk zou zijn omdat de vordering naar aan-
leiding van de verwijzingsbeslissing bij de administratieve rechter aangebracht, 
niet-ontvankelijk verklaard zou worden wegens termijnoverschrijding. Maar 
als een model van samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve 
rechter ertoe moet leiden dat het systeem van bevoegdheidsverdeling voor de 
betrokken burger eenvoudiger wordt, althans dat door hem minder procedures 
gevoerd behoeven te worden om een bepaald resultaat te bereiken, dan dient 
mijns inziens voor wat betreft een stelsel van prejudiciële vragen veeleer aan-
sluiting te worden gezocht bij het Europeesrechtelijke systeem van art. 177 EEG 
v. dan bij het Franse stelsel. 
In het nu volgende hoofdstuk waarin een model voor samenwerking wordt 
ontwikkeld, zal ik dan ook uitgaan van dat Europeesrechtelijke systeem. 
196 
HOOFDSTUK 6 
Een model voor samenwerking tussen burgerlijke 
rechter en administratieve rechter in Nederland 
De vorm van samenwerking tussen de burgerlijke rechter en de administratieve 
rechter, die door mij wordt voorgestaan, is een stelsel van prejudiciële vragen, 
die door de rechter die de vraag formuleert, worden voorgelegd aan de rechter 
die bevoegd is de vraag te beantwoorden. Een dergelijke stelsel gaat uit van een 
analytische methode van bepaling van bevoegdheid en het idee van de splitsbare 
rechtsverhouding. 
1. HET IDEE VAN DE SPLITSBARE RECHTSVERHOUDING 
1. Het idee van de splitsbare rechtsverhouding houdt in, dat de rechter bij wie 
een aangelegenheid aanhangig is, gelet op de vordering en het daartegen ge-
voerde verweer dan wel ambtshalve, de in geding zijnde rechtsvragen relateert 
aan de rechtsverhouding waaruit die vraag voortvloeit, en de tussen partijen be-
staande rechtsverhouding splitst in die verhoudingen en de daarbij behorende 
rechtsvragen ter beoordeling waarvan hij bevoegd is en die verhoudingen en de 
daarbij behorende rechtsvragen die aan zijn rechtsmacht zijn onttrokken. 
De burgerlijke rechter in Nederland hanteert naar mijn mening het idee van 
de splitsbare rechtsverhouding, gelet op: 
HR 26.6.1964, NJ 1965, 2 т.п. G.J.S: Willemse: 
'dat op grond hiervan de vorenbedoelde bepalingen van de Ziektewet, de Kinderbijslag­
wet en de Werkloosheidswet ruim moeten worden uitgelegd en moet worden aangeno­
men, dat het in die bepalingen toegekende recht van beroep ook omvat geschillen om­
trent den grondslag van premien en voorschotpremien, en eveneens prejudiciële vragen, 
zoals in het onderhavige geding de vraag, of de beslissing van den Socialen Verzekerings-
raad omtrent de aansluiting van Willemse bij de Nieuwe Algemene Bedrijfsvereniging 
Willemse bindt; 
dat derhalve juist is 's Hofs beslissing, dat het geschil hetwelk het onderhavige geding be-
heerst, aan het oordeel van den burgerlijken rechter is onttrokken, en dat deze rechter op 
dien grond de door Willemse ingestelde vordering niet kan ontvangen zolang dit geschil 
niet door den administratieven rechter is beslecht;'. 
Het idee van de splitsbare rechtsverhouding past in een analytische benadering 
van de bevoegdheidsvraag: indien de burgerlijke rechter nagaat of, zoals hij in 
het Willemse-arrest doet, het geschil dat het geding beheerst aan de rechtsmacht 
van de administratieve rechter is onderworpen, dan onderscheidt de burgerlijke 
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rechter tussen de rechtsvragen voortvloeiende uit rechtsverhoudingen, die aan 
zijn beoordeling zijn onderworpen, en, rechtsvragen die uit rechtsverhoudin­
gen voortvloeien die ter berechting zijn opgedragen aan de administratieve 
rechter. 
2. De administratieve rechter, die, zeker als het de Raden van Beroep, de 
Ambtenarengerechten of het College van Beroep voor het Bedrijfsleven betreft, 
een nauwkeurig bepaalde bevoegdheid hebben, omschreven in termen van be­
paalde besluiten of handelingen waaraan niet een burgerlijke rechtsbetrekking 
ten grondslag ligt, kunnen mijns inziens niet anders dan met behulp van een 
analytische methode hun bevoegdheid bepalen: dat leidt er naar mijn mening 
toe dat het voor deze rechters weinig moeilijkheden moet opleveren het idee van 
de splitsbare rechtsverhouding te aanvaarden. Overigens komt het mij voor dat 
deze rechters niet vaak geconfronteerd zullen worden met een geschil uit een 
burgerlijke rechtsverhouding voortvloeiende, dat het voor hen aanhangige ge­
ding beheerst; uitgesloten lijkt het echter niet. 
Realistischer is de veronderstelling, dat in een geschil voortvloeiende niet uit 
burgerlijke rechtsbetrekking rechtsvragen opkomen die door verschillende ad­
ministratieve rechters beantwoord moeten worden; ook dan kan het idee van de 
splitsbare rechtsverhouding mijns inziens zijn waarde bewijzen. 
3. Het idee van de splitsbare rechtsverhouding moet worden onderscheiden 
van de jurisprudentie van de burgerlijke rechter, waarin deze duidelijk maakt 
dat in het kader van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en ad­
ministratieve rechter voor de ontvankelijkheid van een vordering doorslagge­
vend is het antwoord op de vraag in welke rechtsverhouding eiser rechtsbescher­
ming verlangt. 
Arresten als: 
HR 7.11.1980, NJ 1981,91 т.п. M.S.: Icova: 
'Deze beslissing van het Hof berust kennelijk op het oordeel dat, hangende de beroepen 
bij de Kroon en de Afd. Rechtspraak RvS, en zolang de gemeente de naleving van voor­
schriften en voorwaarden nog niet bewerkstelligt, wel reden bestaat voor een voorlopige 
voorziening door de rechter ten gunste van omwonenden (en ten laste van Icova, AV), 
. . . Deze beslissing geeft geen blijk van een verkeerde rechtsopvatting.', 
HR 17.9.1982, NJ 1983, 278 т.п. M.S.: Zegwaard/Knijnenburg: 
'Middel I miskent dat aan een - niet tegen de overheid gerichte - vordering voor de ge­
wone rechter, al of niet in kort geding, waarbij de eisende partij een rechterlijk verbod 
vraagt van jegens haar onrechtmatige gedragingen van gedaagde, op zichzelf niet in de 
weg staat dat er, bij gebruikmaking van administratiefrechtelijke rechtsgangen, ook an­
dere wegen bestaan, waarlangs bereikt zou kunnen worden dat gedaagde ten gevolge van 
maatregelen van de overheid zijn gewraakte gedragingen staakt.', 
en ten slotte: 
Hof Amsterdam 22.3.1984, NJ 1985, 297: 
'Deze stelling (alleen dan kan schadevergoeding op grond van art. 1401 BW gevorderd 
worden als de RvB/CRvB een beslissing van de BV heeft vernietigd, zodat nu een beslis-
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sing van de bevoegde administratieve rechter ontbreekt, de vordering tot vergoeding van 
schade om die reden met-ontvankelijk verklaard moet worden, AV) miskent de aard van 
de ingestelde vordering, die met de onrechtmatigheid van de beslissing van de BV aan de 
orde stelt maar de onrechtmatigheid van de inlichtingen.' 
maken duidelijk dat een verweer tot niet-ontvankelijkverklaring van een vorde-
ring wegens de mogelijkheid dat een administratieve rechter bevoegd is een be-
paalde rechtsvraag te beoordelen, alleen dan kans van slagen heeft als eiser be-
scherming vraagt in rechten voortvloeiende uit een rechtsbetrekking die ter be-
oordeling aan een administratieve rechter is opgedragen; zodra eiser bescher-
ming vraagt in rechten uit een andere rechtsbetrekking, faalt een dergelijk ver-
weer. 
2. HET IDEE VAN DE PREJUDICIËLE VRAAG 
1. Indien de rechter bij wie een geding aanhangig is, zo dat nodig is, de rechts-
verhouding tussen partijen heeft gesplitst en constateert dat het geschil dat het 
geding beheerst aan zijn rechtsmacht is onttrokken, zal hij de behandeling van 
de aangelegenheid niet kunnen voortzetten; tot nu toe leidt die constatering tot 
een niet-ontvankelijkverklaring van de vordering' dan wel tot de conclusie dat 
de rechtsvragen die in een bijzondere rechtsgang beoordeeld (hadden) kunnen 
worden in het geding voor de burgerlijke rechter niet aan de orde komen, en, 
dat voor de beantwoording van de wel aan de rechtsmacht van de burgerlijke 
rechter onderworpen rechtsvragen uitgegaan wordt van de 'rechtmatigheid' 
van de besluiten of handelingen die in de bijzondere rechtsgang betwist (had-
den) kunnen worden.2 
In het 'Willemse-arrest' suggereert de Hoge Raad door gebruik te maken van 
de term 'prejudiciële vraag' een alternatief dat kan leiden tot een model voor sa-
menwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter.3 Aanvaar-
ding van dit alternatief zal in een aantal gevallen de niet-ontvankelijkverklaring 
van de vordering overbodig maken en in een aantal andere gevallen ertoe leiden 
dat de burgerlijke rechter bij de beoordeling van de aan zijn rechtsmacht onder-
worpen vragen niet langer behoeft uit te gaan van de fictie van 'rechtmatigheid' 
van de besluiten of handelingen die in de bijzondere rechtsgang betwist (had-
den) kunnen worden. 
2. In hoofdstuk 4 § 5.3.1. heb ik aangegeven dat de rechter in Frankrijk die 
nadat hij de tussen partijen bestaande rechtsverhouding heeft gesplitst en nadat 
hij heeft geconstateerd dat het geschil dat het geding beheerst aan zijn 
rechtsmacht is onttrokken, te dier zake een prejudiciële vraag formuleert en 
vervolgens de meest belanghebbende partij verzoekt die vraag ter beantwoor-
ding voor te leggen aan de daartoe bevoegde rechter. Tegen de verwijzings-
1 HR 26 6 1964, NJ 1965, 2 m η G J S Willemse 
2 HR 19 11 1976, NJ 1979, 216 m η M S Semper Crescendo 
3 HR 26 6 1964, NJ 1965, 2 m η G J S . Willemse 
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beslissing staan de gewone rechtsmiddelen open. De rechter, die een prejudi-
ciële vraag voorgelegd krijgt, mag niet beoordelen of er reden bestond deze 
vraag aan hem voor te leggen; wel moet hij, zo nodig ambtshalve zijn bevoegd-
heid bepalen om de vraag te beantwoorden. Deze rechter is voorts gebonden 
aan de prejudiciële vraag zoals die hem door de andere rechter is voorgelegd. 
De beslissing op de prejudiciële vraag gegeven bindt de rechter die de vraag 
heeft gesteld: de beslissing heeft een declaratoir karakter, zij leidt nimmer tot 
bijvoorbeeld vernietiging van de rechtshandeling waarop de prejudiciële vraag 
betrekking had. 
Aangegeven moet nog worden, dat de verplichting tot het stellen van een pre-
judiciële vraag vervalt indien de rechtshandeling die voorwerp van de prejudi-
ciële vraag is, een 'acte clair' is, of anders gezegd, als die rechtshandeling niet 
'obscur ou ambiguë' is; de rechtshandeling is dan voor wat betreft zijn verbin-
dendheid, inhoud, strekking of rechtsgevolgen eenduidig. 
3. Het idee van de prejudiciële vraag is in Nederland niet onbekend: art. 177 
EEG v. bepaalt dienaangaande: 
'Het Hof van Justitie is bevoegd, bij wijze van prejudiciële beslissing, een uitspraak te 
doen 
a. over de uitlegging van dit Verdrag; 
b. over de geldigheid en de uitlegging van de door de instellingen van de Gemeenschap 
verrichte handelingen; 
c. over de uitlegging van de statuten van bij besluit van de Raad ingestelde organen wan-
neer die statuten daarin voorzien. 
Indien een vraag te dien aanzien wordt opgeworpen voor een rechterlijke instantie van 
een der Lid-Staten, kan deze instantie, indien zij een beslissing op dit punt noodzakelijk 
acht voor het wijzen van haar vonnis, het Hof van Justitie verzoeken over deze vraag een 
uitspraak te doen. Indien een vraag te dien aanzien wordt opgeworpen in een zaak aan-
hangig bij een nationale rechterlijke instantie waarvan de beslissingen volgens hel natio-
nale recht niet vatbaar zijn voor hoger beroep, is deze instantie gehouden zich tot het 
Hof van Justitie te wenden.' 
4. Voorafgaand aan de beschrijving van een model van samenwerking tussen 
burgerlijke rechter en administratieve rechter in Nederland dat aansluiting 
zoekt bij een stelsel van prejudiciële vragen, dient te worden opgemerkt dat er 
een verschil bestaat tussen het in Frankrijk gehanteerde stelsel en het Europees-
rechtelijke stelsel van prejudiciële vragen. 
In Frankrijk wordt het geschil dat het geding beheerst en met betrekking 
waartoe een prejudiciële vraag is geformuleerd, bij de bevoegde rechter aan-
hangig gemaakt door een van de partijen in het geding waarin de prejudiciële 
vraag is opgekomen: dat betekent dat de partijen bij het prejudiciële geding in 
beginsel dezelfde zijn als die betrokken bij de bodemprocedure. De prejudiciële 
vraag in het Europeesrechtelijke systeem wordt aanhangig gemaakt bij het Hof 
van Justitie door de rechter, voor wie een dergelijke vraag wordt opgeworpen; 
dit betekent volgens het Hof van Justitie: 
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HvJ 1.3.1973, Jurisprudentie 1973, p. 269: Bollmann/Hauptzollamt Hamburg-
Waltershof: 
'dat artikel 177 een niet-contentieuze procedure behelst die als een in de loop van het ge-
ding voor de nationale rechter gerezen incident is te beschouwen, terwijl degenen die in 
het hoofdgeding als partij optreden slechts worden uitgenodigd zich binnen het door de 
nationale rechter aangegeven juridische kader te doen horen.' 
Het voordeel van het Franse systeem boven het Europeesrechtelijke systeem is, 
dat het zonder wetswijziging zou kunnen worden ingevoerd, zij het dat dan een 
bepaalde houding van de administratieve rechter tegenover de beroepstermij-
nen voor administratieve procedures vereist is. 
Het Europeesrechtelijke systeem heeft daarentegen het voordeel, dat de par-
tijen in het hoofdgeding zich niet met de behandeling van de prejudiciële vraag 
hoeven te bemoeien — het aanhangig maken van de procedure is niet van hen 
afhankelijk - en dat de rechter die de vraag formuleert ook zeker weet dat er op 
de door hem gestelde vraag een antwoord komt. 
Voor een model voor samenwerking tussen burgerlijke rechter en administra-
tieve rechter in Nederland moet nu een keuze worden gemaakt: op gronden ont-
leend aan het karakter van de bepalingen die beroepstermijnen voor de admi-
nistratieve rechter bevatten en op grond van de wens het systeem van bevoegd-
heidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter in ieder ge-
val niet nog ingewikkelder te maken, kies ik ervoor een model voor samenwer-
king zoveel mogelijk te laten aansluiten bij het Europeesrechtelijke stelsel, 
temeer ook waar de Nederlandse rechter met dat stelsel al ervaring heeft kunnen 
opdoen en van de werking ervan op de hoogte is. 
5. Aansluiting zoeken bij het Europeesrechtelijke systeem beantwoordt ook 
aan de bedoelingen die een dergelijk model voor samenwerking heeft, gelet op 
de opvatting van het Hof van Justitie dienaangaande: 
HvJ 27.3.1963, Jurisprudentie 1963, p. 67: Da Costa en Schaake: 
'dat deze opvatting overeenkomt met de door artikel 177 aan het Hof opgedragen taak 
welke strekt ter verzekering van de eenheid van uitlegging van het Gemeenschapsrecht 
• * • » ι 
en 
HvJ 6.10.1982, Jurisprudentie 1982, p. 3415: Cilfit: 
'Deze verwijzingsverplichting moet worden gezien in het kader van de samenwerking 
tussen de nationale rechterlijke instanties - . . . - en het Hof van Justitie, ter verzeke­
ring van de juiste toepassing en de eenvormige uitlegging van het Gemeenschapsrecht 
» 
Toegepast op de verhouding tussen burgerlijke rechter en administratieve rech­
ter leidt dit ertoe, dat verzekerd wordt, dat met name de burgerlijke rechter bij 
de beoordeling van de aan zijn rechtsmacht onderworpen rechtsvragen kan uit­
gaan van een door de bevoegde administratieve rechter gegeven uitleg naar pu-
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bliekrecht van besluiten of handelingen die een geding ten overstaan van de bur-
gerlijke rechter gevoerd, beheersen. 
2.1. Een model 
1. De meest belangrijke vraag in een stelsel van prejudiciële vragen is, wanneer 
een rechter gehouden is een dergelijke vraag te formuleren en de behandeling 
van de voor hem aanhangige aangelegenheid te schorsen. Andere vragen die 
aan de orde dienen te komen betreffen de aard van het vonnis waarin een preju-
diciële vraag is opgenomen, de gevolgen van een tegen een dergelijk vonnis in-
gesteld rechtsmiddel, als dat al mogelijk is, de bevoegdheid van de rechter aan 
wie de prejudiciële vraag wordt voorgelegd en de betekenis van het door die 
rechter te wijzen vonnis. 
2. In de verhouding burgerlijke rechter - administratieve rechter oordeelde 
de Hoge Raad, dat de burgerlijke rechter zich dan niet kan uitlaten over een aan 
zijn rechtsmacht onderworpen vordering, indien het geding over die vordering 
wordt beheerst door een geschil dat aan zijn rechtsmacht is onttrokken. 
Een overeenkomstige gedachte is verwoord in art. 177 EEGv., waar de moge-
lijkheid en soms de verplichting tot het stellen van een prejudiciële vraag afhan-
kelijk is van het 'noodzakelijk' zijn van het antwoord op de vraag voor de te ge-
ven beslissing. 
Ik wil het verband zo leggen, dat gezegd zou moeten worden dat een geschil 
het geding beheerst, als een beslissing van dat geschil noodzakelijk is voor het 
beslechten van het geding. Het Hof van Justitie gaat ervan uit dat niet in alle ge-
vallen een prejudiciële beslissing noodzakelijk is voor het wijzen van cen von-
nis: een dergelijke beslissing hoeft niet te worden gevraagd indien: 
HvJ 6.10.1982, Jurisprudentie 1982, p. 3415: Cilfit: 
'die vraag niet ter zake dienend is, dat wil zeggen wanneer het antwoord erop, hoe het 
ook luidt, geen invloed kan hebben op de oplossing van het geschil.' 
Maar ook overigens heeft het Hof van Justitie de verplichting tot het stellen van 
een prejudiciële vraag gerelativeerd. Die jurisprudentie kan naar mijn mening 
niet los gezien worden van de aan de term 'noodzakelijk' gegeven uitleg. In zijn 
beslissing naar aanleiding van een door de Tariefcommissie gestelde vraag, 
overwoog het Hof van Justitie: 
HvJ 27.3.1963, Jurisprudentie 1963, p. 67: Da Costa en Schaake: 
'datari. 177, laatste lid, weliswaar aan de nationale rechterlijke instanties,.. ..waarvan 
de beslissingen volgens het nationale recht niet vatbaar zijn voor hogere voorziening, 
zonder enige beperking de verplichting oplegt om zich met vragen van uitlegging tot het 
Hof te wenden zodra zulk een vraag voor hen wordt opgeworpen, doch dat moet worden 
toegegeven dat het gezag van een door het Hof reeds krachtens artikel 177 gegeven uit-
legging deze verplichting van haar grond kan beroven en derhalve van haar inhoud ont-
doen; 
dat dit met name het geval is, wanneer de opgeworpen vraag zakelijk gelijk is aan een 
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vraag welke reeds in een gelijksoortig geval voorwerp van een prejudiciële beslissing is 
geweest;'. 
In latere jurisprudentie stelt het Hof na herhaling van deze overweging: 
HvJ 6.10.1982, Jurisprudentie 1982, p. 3415: Cilfit: 
'De verplichting van artikel 177, derde alinea, kan zijn absoluut karakter ook verliepen 
wanneer er al vaste rechtspraak van het Hof bestaat over het punt waarop het geding be-
trekking heeft; 
daarbij is niet van belang, welke de aard was van de procedures die aanleiding tot die 
rechtspraak hebben gegeven, en evenmin dat de vraagpunten in geschil niet volstrekt 
identiek zijn. 
Ten slotte kan de juiste toepassing van het gemeenschapsrecht zo evident zijn, dat rede-
lijkerwijze geen twijfel kan bestaan omtrent de wijze waarop de gestelde vraag moet 
worden opgelost.' 
Bij deze laatste zin horen een aantal overwegingen waarin het Hof van Justitie 
aangeeft onder welke voorwaarden aan evidentie met betrekking tot de toepas-
sing van het gemeenschapsrecht niet getwijfeld kan worden: die conclusie kan 
alleen dan getrokken worden indien ook rekening is gehouden met de kenmer-
ken van het gemeenschapsrecht en de bijzondere moeilijkheden bij de uitleg-
ging ervan, nadat een vergelijking van de verschillende taalversies heeft plaats-
gevonden; tot slot mag aan de evidente toepassing ook niet getwijfeld worden 
op de grond dat iedere bepaling van het gemeenschapsrecht in haar context ge-
plaatst moet worden en moet worden uitgelegd in het licht van dit recht in zijn 
geheel, zijn doelstellingen en zijn ontwikkclingsstand op het ogenblik waarop 
de betrokken bepaling moet worden toegepast. 
Behalve deze jurisprudentie van het Hof van Justitie vragen ook een tweetal 
arresten van de Hoge Raad de aandacht bij de beantwoording van de vraag 
wanneer een rechter gehouden is een prejudiciële vraag te stellen: 
HR 11.2.1966, NJ 1966, 405 т.п. H.B.:Geigy: 
'dat dit verzoek (een prejudiciële beslissing te vragen, AV) echter niet voor inwilliging in 
aanmerking komt, nu de vragen welke Schetselaar aan het Hof van Justitie wenst te zien 
voorgelegd niet van belang zijn voor de beoordeling van de door Schetselaar opgewor-
pen cassatiemiddelen;'. 
In haar conclusie bij dit arrest geeft de A-G mevrouw Minkenhof aan, dat er 
geen reden tot verwijzing bestaat, omdat hoe het antwoord op de vraag ook zou 
uitvallen, de Hoge Raad er geen rekening mee mag houden nu de vraag betrek-
king heeft op de aan het geschil ten grondslag liggende feiten: in woorden van 
het Hof van Justitie: hoe ook, het antwoord zou geen invloed hebben op de 
beslissing van het geschil. 
Het tweede arrest is van belang, omdat de Hoge Raad ingaat op de betekenis 
die toekomt aan de woorden 'noodzakelijk voor de te wijzen beslissing': 
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HR 1.3.1974, NJ 1974, 329: Centrafarm/Sterling drug: 
' . . . de juistheid van de tweede beslissing, die in het derde onderdeel wordt bestreden, af-
hangt van de uitlegging welke aan de desbetreffende bepalingen van het EEG-verdrag 
moet worden gegeven; 
dat de H.R. daaromtrent overeenkomstig art. 177 van dat verdrag een prejudiciële uit-
spraak zal verzoeken aan het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen;'. 
Ik versta deze overweging zo, dat de Hoge Raad van mening is, dat een prejudi-
ciële beslissing gevraagd moet worden - 'noodzakelijk is voor de te wijzen 
beslissing' - indien de beslissing van het geschil afhankelijk is van de uitkomst 
van de verwijzingsprocedure. 
Kan een rechter op grond van de hiervoor weergegeven jurisprudentie onder 
omstandigheden tot de conclusie komen, dat de verplichting tot het vragen van 
een prejudiciële beslissing in het concrete door hem te berechten geval geen titel 
meer heeft, volgens het Hof van Justitie staat het hem desondanks vrij een pre-
judiciële vraag te formuleren: 
HvJ 27.3.1963, Jurisprudentie 1963, p. 67: Da Costa en Schaake4: 
'dat zulks geenszins wegneemt dat iedere nationale rechter aan artikel 177 de bevoegd-
heid blijft ontlenen om, indien hij zulks nodig acht, vragen van uitlegging opnieuw aan 
het Hof voor te leggen;'. 
Volgens het Hof van Justitie vervalt de bevoegdheid tot het stellen van een pre-
judiciële vraag in het geval dat de rechter naar wie een aangelegenheid door de 
in hoogste ressort oordelende rechterlijke instantie is verwezen, materieel de-
zelfde vragen wil stellen als reeds door de rechter in hoogste ressort zijn gesteld; 
deze lagere rechter heeft wel de bevoegdheid een prejudiciële vraag te stellen in-
dien hij van mening is dat het rechtsoordeel van de hoogste rechter hem tot een 
met het gemeenschapsrecht strijdig oordeel zal brengen.5 
Tot slot merk ik op, dat volgens het Hof van Justitie de nationale rechter wel 
bevoegd is om, nadat door het Hof een prejudiciële uitspraak is gedaan, ander-
maal het Hof te verzoeken een prejudiciële vraag te beantwoorden: 
HvJ 24.6.1969, Jurisprudentie 1969, p. 165: Milch-, Fett- und Eierkontor GmbH: 
'dat 's Hofs uitlegging voor genoemde instanties weliswaar bindend is, doch dat zij zelve 
hebben te beoordelen of 's Hofs prejudiciële uitspraak hun voldoende klaarheid ver-
schaft dan wel of het noodzakelijk is het Hof andermaal te adiëren;'. 
3. Uitgangspunt in een model voor samenwerking tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter is, dat de burgerlijke rechter de behandeling van een bij 
hem aanhangig geding niet voortzet indien hij constateert hetzij naar aanleiding 
van de stellingen van een van partijen dan wel ambtshalve, dat de rechtsvraag 
die het geding (mede) beheerst aan zijn beoordeling is onttrokken. In een derge-
lijk geval dient de burgerlijke rechter een prejudiciële vraag te formuleren, al-
4. In gelijke zin: HvJ 6.10.1982, Jurisprudentie 1982, p. 3415: Cilfit. 
5. HvJ 16.1.1974, Jurisprudentie 1974, p. 33: Rheinmüllen. 
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thans als het antwoord op die vraag voor de beslissing van het geding van belang 
is, dat is als de beslissing van dat antwoord (mede) afhankelijk is. Dan dient de 
burgerlijke rechter de behandeling van de aangelegenheid te schorsen; hij wordt 
daartoe verplicht door art. 11 Wet AB. 
Deze verplichting vervalt indien de rechtsvraag die door de administratieve 
rechter beantwoord moet worden, zakelijk gelijk is aan een vraag die in een ge-
lijksoortig geval al eens voorwerp van een prejudiciële beslissing is geweest; de 
verplichting vervalt ook indien er vaste rechtspraak bestaat over het punt van 
geschil waarop de rechtsvraag betrekking heeft. 
In navolging van het door het Hof van Justitie ontworpen systeem zou ik wil-
len stellen dat het irrelevant is in welke procedure die rechtspraak vorm heeft ge-
kregen: het gaat erom dat het standpunt van de administratieve rechter duide-
lijk is, dat wil zeggen dat er in redelijkheid aan het oordeel dat de administra-
tieve rechter in dit concrete geval zou geven, niet getwijfeld kan worden. In het 
verlengde van deze stellingname ligt dan het standpunt dat de verplichting tot 
het stellen van een prejudiciële vraag eveneens vervalt, indien over de toepas-
sing van het publiekrecht, voor zoveel daarover door de administratieve rechter 
beslist kan worden, geen twijfel kan bestaan. Dan kan de burgerlijke rechter de 
vraag zelf beantwoorden; wel zal hij naar mijn mening moeten motiveren 
waarom er in casu sprake is van het ontbreken van twijfel aan het oordeel dat de 
administratieve rechter zou hebben gegeven en zal hij daarbij aandacht moeten 
besteden aan de bijzondere kenmerken van het publiekrecht en de stand van de 
jurisprudentie van de administratieve rechter over het onderwerp waarop de 
vraag betrekking heeft. 
De in het Europeesrechtelijke systeem door het Hof van Justitie erkende mo-
gelijkheid om, nadat een prejudiciële beslissing is gegeven, andermaal een pre-
judiciële vraag te stellen, dient naar mijn mening in een samenwerkingsmodel 
tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter tot het uiterste beperkt te 
worden. 
De procedure, aanhangig bij de rechter van het hoofdgeding, die als gevolg 
van een verwijzingsbeslissing ter beantwoording van een prejudiciële vraag toch 
al langer duurt, moet niet meer gerekt worden dan strikt noodzakelijk is: dat 
legt op de rechter die de vraag formuleert de verplichting zo te werk te gaan, dat 
het antwoord op de vraag hem in staat stelt de procedure terstond voort te zet-
ten en binnen een redelijke termijn te beëindigen. 
4. Het Europeesrechtelijke systeem van de prejudiciële vraag sluit in opzicht 
van de verplichting voor een rechter een dergelijke vraag te stellen aan bij het in 
Frankrijk gehanteerde idee, dat de verplichting tot het stellen van een prejudi-
ciële vraag vervalt indien de rechtshandeling waarop de vraag betrekking zou 
hebben kan worden aangemerkt als een 'acte clair'. Het verdient opmerking dat 
in de conclusies van de advocaten-generaal bij de arresten van het Hof van 
Justitie 'Da Costa en Schaake' en 'Cilfit' nadrukkelijk op deze idee wordt inge-
gaan. 
5. Aan het slot gekomen van de beantwoording van de vraag wanneer een 
rechter een prejudiciële beslissing dient te vragen, wil ik nog aangeven, dat het 
Hof van Justitie erkent dat het tot de bevoegdheid van de nationale rechter be-
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hoort om te beoordelen of een prejudiciële vraag 'noodzakelijk is voor de te wij-
zen beslissing'. Daarmee heeft het Hof van Justitie een in de rechtsleer be-
staande controverse over de vraag of er voor de hoogste rechter zonder meer een 
verplichting bestaat tot verwijzing dan wel of die rechter de bevoegdheid bezit 
om te bepalen of de prejudiciële uitspraak nodig is voor de te wijzen beslissing, 
in de laatste zin beslecht: 
HvJ 14.2.1980, Jurisprudentie 1980, p. 273: RWP: 
'Opgemerkt zij evenwel, dat het niet aan het Hof staat, zich uit te laten over de opportu-
niteit van het verzoek om een prejudiciële beslissing. In het kader van de taakverdeling 
tussen de nationale rechterlijke instanties en het Hof overeenkomstig artikel 177 EEG-
Verdrag is het immers de nationale rechter - de enige die de feiten en de door partijen 
aangevoerde argumenten rechtstreeks kent en verantwoordelijk is voor de te geven 
beslissing - die met volle kennis heeft te beoordelen of de in het voor hem aanhangige 
geschil opgeworpen rechtsvragen relevant zijn en of een prejudiciële uitspraak noodza-
kelijk is om vonnis te wijzen.' 
In dit opzicht ook stemt het Europeesrechtelijke systeem overeen met het 
Franse stelsel: in Frankrijk is de beoordeling van de vraag of er reden is tot het 
formuleren van een prejudiciële kwestie een beslissing die exclusief genomen 
wordt door de rechter bij wie de hoofdzaak aanhangig is. 
6. De constatering, dat er in een aanhangig geding een prejudiciële vraag 
moet worden gesteld, is volgens het Hof van Justitie een incident in de hoofd-
procedure.6 De Hoge Raad overwoog met betrekking tot de aard van de beslis-
sing waarin het verzoek om een prejudiciële uitspraak is vervat: 
HR 18.5.1962, NJ 1965, 115: Bosch: 
'dat, wat betreft het onder 2e aangevoerde, niet juist is dat het bestreden arrest het ka-
rakter heeft van een preparatoir arrest; 
dat toch 's Hofs bij dat arrest gegeven beslissing meer is dan een die in de zin van art. 46 
Rv alleen gegeven is ter instructie van de zaak, zonder dat zulks op de zaak ten principale 
van enige invloed kan zijn nu immers bij dat arrest... aan het Hof van Justitie een vraag 
wordt voorgelegd waarvan de - voor het Hof bindende - beantwoording voor de be-
oordeling van dat beroep van beslissende betekenis kan zijn;'. 
Gelet op de door het Hof van Justitie gegeven kwalificatie moet naar mijn me-
ning worden gezegd, en ik sluit mij daarin aan bij de advocaat-generaal Van 
Oosten in zijn conclusie bij het arrest uit 1962, dat er sprake is van een inciden-
teel tussenvonnis of arrest, nl. van een uitspraak over het incident, dat in een 
aanhangig geding een vraag als bedoeld in art. 177 EEGv is opgeworpen. Dit be-
tekent, en dan in overeenstemming met het standpunt van de Hoge Raad, dat 
van een incidenteel tussenvonnis of arrest in hoger beroep of cassatie kan wor-
den gekomen, tenzij de rechter verklaard heeft dat voorziening pas tegelijk met 
het eindvonnis zal kunnen worden ingesteld: zie art. 337 en art. 399 Rv. 
Uit de kwalificatie als incidentele uitspraak vloeit tevens voort, dat op het uit-
6. HvJ 1.3.1973, Jurisprudentie 1973, p. 269: Bollmann. 
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lokken van een prejudiciële vraag door een van de partijen de artt. 247-249 Rv 
van toepassing zijn. Ingevolge art. 247 Rv moet een incident worden opgewor-
pen bij gemotiveerde conclusie; dit kan een aparte conclusie zijn, maar kan ook 
bij een van de reguliere conclusies. Naar aanleiding van een door een van par-
tijen opgeworpen incident krijgt de wederpartij de gelegenheid een antwoord-
conclusie te nemen; de rechter bepaalt daartoe de termijn maar hij volgt de wens 
van partijen daarin tenzij hem de termijn die partijen hem voorstellen onrede-
lijk voorkomt. Partijen kunnen verzoeken nadere conclusies te mogen nemen 
of pleidooi te houden. Het incident wordt door de rechter direct beslist indien 
de zaak dat meebrengt: naar het mij voorkomt is dat in de gevallen waarover 
hier wordt gesproken het geval. 
Tot slot, als aangegeven, tegen de uitspraak van de rechter staan de gewone 
rechtsmiddelen open, zij het dat de rechter kan bepalen dat appel of cassatie 
eerst tegelijkertijd met het eindvonnis kan worden ingesteld. 
7. Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat een prejudiciële vraag niet alleen 
gesteld kan worden op initiatief van een der partijen maar evenzeer ambtshalve 
door de rechter; in een model voor samenwerking tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter gaat de mogelijkheid om ambtshalve een prejudiciële 
vraag te stellen terug op art. 11 Wet AB, dat de rechter dwingt volgens de wet 
recht te spreken.7 
8. Een volgende vraag die beantwoord moet worden betreft de invloed van 
appel of cassatie tegen het verwijzingsvonnis op de mogelijkheden van de rech-
ter aan wie de prejudiciële vraag ter beslissing is voorgelegd. Dienaangaande 
stelde het Hof van Justitie: 
HvJ 14.1.1982, Jurisprudentie 1982, p. 33: Reina/Landeskreditbank Baden-Württem-
berg: 
'Het staat het Hof evenwel niet vrij, gezien de taakverdeling tussen het Hof en de natio-
nale rechter, om na te gaan of de beschikking waarbij het is aangezocht, is gegeven met 
inachtneming van de regels van het nationale recht betreffende de rechterlijke organisa-
tie en de procesgang. Het Hof dient zich derhalve te houden aan de door de rechterlijke 
instantie van een Lid-Staat gegeven verwijzingsbeschikking, zolang deze niet in het ka-
der van de eventueel in het nationale recht bestaande rechtsmiddelen is ingetrokken.' 
In Frankrijk functioneert het stelsel van prejudiciële vragen aldus, dat een tegen 
een verwijzingsbeslissing ingesteld rechtsmiddel de behandeling van de vraag 
niet schorst; een eventuele vernietiging van de verwijzingsbeslissing leidt tot een 
niet-ontvankelijkverklaring van het verzoek om een prejudiciële vraag. 
In Europeesrechtelijke verhouding is lange tijd gestreden over de vraag naar 
de consequenties van een tegen een verwijzingsbeslissing ingesteld rechtsmid-
del. De vraag kwam al aan de orde in de eerste beslissing van het Hof van Justi-
tie over een verzoek om een prejudiciële uitspraak en wel naar aanleiding van de 
stellingen van een van partijen en de Franse regering, die betoogden dat het ver-
7. Ook op grond van art. 177 EEGv kan de rechter een prejudiciële vraag opwerpen: HvJ 16.6.1981, 
Jurisprudentie 1981, p. 1563: Salonia. 
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zoek niet vatbaar zou zijn voor een prejudiciële beslissing omdat tegen de ver-
wijzingsbeslissing cassatieberoep was ingesteld: 
Hv J 6.4.1962, Jurisprudentie 1962, p. 93: De Geus en Uitdenbogerd/Bosch en Van Rijn: 
'dat deze twij fel berust op een uitlegging van artikel 177 van het Verdrag als zou zodanig 
verzoek om een prejudiciële beslissing eerst vatbaar zijn voor beslissing, wanneer het 
desbetreffend arrest of vonnis in kracht van gewijsde is gegaan; 
da t . . . het Verdrag . . . de bevoegdheid van het Hof van Justitie uitsluitend afhankelijk 
stelt van het bestaan van een verzoek in de zin van art. 177 zonder dat de gemeenschaps-
rechter heeft na te gaan of de beslissing van de nationale rechter naar diens recht kracht 
van gewijsde heeft gekregen;'. 
Het Hof van Justitie maakt met deze overweging duidelijk dat zijn bevoegdheid 
niet beïnvloed wordt door een in de nationale rechtsorde aangewend rechtsmid-
del tegen een verwijzingsbeslissing; het hiervoor geciteerde Reina-arrest maakt 
duidelijk dat het Hof van Justitie bevoegd blijft een prejudiciële beslissing uit te 
spreken zolang de verwijzingsbeslissing niet is vernietigd. 
Er blijven in dit verband nog twee vragen over: eerst, wat gebeurt er met een 
prejudiciële beslissing indien, nadat deze is gegeven, de verwijzingsbeslissing 
wordt vernietigd, vervolgens, wat gebeurt er indien in hoger beroep een verwij-
zingsbeslissing wordt vernietigd, maar deze in cassatie weer wordt bevestigd? 
De tweede vraag is het eenvoudigst te beantwoorden: de rechter naar wie de 
aangelegenheid verwezen wordt na de cassatie-uitspraak, zal met inachtneming 
van die uitspraak weer een prejudiciële beslissing moeten verzoeken. Indien het 
Hof van Justitie al uitspraak heeft gedaan op de in eerste instantie gestelde 
vraag, is er helemaal geen probleem; heeft het Hof zich vanwege de vernietiging 
in hoger beroep van de verwijzingsbeslissing niet langer bevoegd geacht een pre-
judiciële uitspraak te geven, dan zal een nieuw verzoek daartoe door de natio-
nale rechter moeten worden gedaan. 
De eerste vraag kwam aan de orde in de conclusie van de advocaat-generaal 
Lagrange bij het hiervoor geciteerde arrest 'De Geus en Uitdenbogerd/Bosch 
en Van Rijn'. Lagrange concludeerde, dat geen betekenis dient te worden toege-
kend aan het gebruik van een rechtsmiddel tegen een verwijzingsbeslissing om-
dat, althans in een zaak als deze, de principiële betekenis van de interpretatie 
van het Hof verder reikt dan de belangen van partijen in het concrete geschil. 
Deze stellingname van de advocaat-generaal roept mijns inziens onmiddellijk 
de vraag op wat het antwoord is als de aangelegenheid waarin om een prejudi-
ciële beslissing is gevraagd een dergelijke principiële betekenis mist? In ieder ge-
val is een ding hier al duidelijk: het feit dat het de rechter is die een prejudiciële 
vraag formuleert en ter beslissing voorlegt aan de daartoe bevoegde rechter kan 
problemen opleveren indien het de partijen vrijstaat tegen die beslissing de ge-
wone rechtsmiddelen aan te wenden. 
Het Franse systeem kent deze moeilijkheid niet in zoverre de partijen die de 
prejudiciële vraag ter beslissing aan de bevoegde rechter voorleggen, die rechter 
kunnen verzoeken de behandeling van de vraag te schorsen totdat over het ap-
pel of het cassatieberoep tegen de verwijzingsbeslissing uitspraak is gedaan. 
208 
Zou het Hof van Justitie niet tot eenzelfde oplossing kunnen komen? In zijn 
conclusie bij het 'Rheinmüllen-arrest '8 memoreerde de advocaat-generaal War-
ner een aangelegenheid, waarin het Hof was verzocht de behandeling van een 
prejudiciële vraag te schorsen totdat op het appel tegen de verwijzingsbeslissing 
was beschikt. Het Hof wees in eerste instantie dat verzoek af, maar kwam later 
mede naar aanleiding van de conclusie van de advocaat-generaal Roemer op dit 
standpunt terug: het Hof oordeelde dat het niet zijn taak is om rechtsoordelen 
in abstracto te geven zodat dientengevolge de bevoegdheid van het Hof van 
Justitie krachtens art. 177 EEGv alleen kan steunen op een verwijzingsbeslis-
sing die naar het relevante nationale recht onaantastbaar is geworden, zodat een 
uitspraak hangende een beroep tegen een verwijzingsbeslissing wordt aange-
houden.9 
Het geheel overziende moet gezegd worden, dat het standpunt van het Hof 
van Justitie is, dat zijn bevoegdheid tot het geven van een prejudiciële beslissing 
niet wordt aangetast doordat tegen de verwijzingsbeslissing een rechtsmiddel 
wordt aangewend, maar dat, gelet op de taak van het Hof krachtens art. 177 
EEGv de behandeling van een prejudicieel verzoek hangende het beroep tegen 
een verwijzingsbeslissing geschorst kan worden. 
Met deze stellingname van het Hof kan ik mij voor een model van samenwer-
king tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter volledig verenigen: de 
beantwoording van een prejudiciële vraag is onlosmakelijk verbonden met een 
tussen partijen bestaand geschil: indien de titel voor een prejudiciële vraag 
wordt betwist, dan moet dat ertoe leiden dat de beslissing op die vraag wordt 
aangehouden, zulks om onnodig procederen en verwarring te voorkomen. 
Ik wijs erop dat de Hoge Raad tegen diezelfde achtergrond de mogelijkheid 
van cassatieberoep tegen een verwijzingsbeslissing heeft beperkt: dit gebeurde 
in het arrest over het cassatieberoep in de 'De Geus en Uitdenbogerd/Bosch en 
Van Rijn'-zaak: 
HR 18.5.1962, NJ 1965, 115: 
'dat naar Nederlands recht moet worden aangenomen, dat indien in een rechtsgeding 
voor een Nederlandse rechter deze met een beroep op art. 177 van het E.E.G.-Verdrag 
termen vindt om het geding op te schorten om op zeker punt een beslissing te verkrijgen 
van het Hof van Justitie, het in beginsel behoort tot de taak van den Hogen Raad als cas-
satierechter om, voor zover het belang van partijen daarmede kan zijn gediend en de 
eisen van een goede procesorde zich daartegen niet verzetten, desgevraagd te beoordelen 
of de wettelijke vereisten voor zodanige onderbreking van het geding aanwezig zijn;'. 
Ik merk op, dat naar mijn mening de mogelijkheid van voorziening tegen een 
verwijzingsbeslissing en de consequenties die het instellen van een rechtsmiddel 
voor de procedure naar aanleiding van een prejudiciële vraag hebben, zonder 
twijfel verenigbaar zijn met het standpunt dat de beoordeling van de opportuni-
8. HvJ 16.1.1974, Jurisprudentie 1974, p. 33. 
9. Dit was het geval naar aanleiding van een door de Rb. Rotterdam gegeven verwijzingsbeslissing 
waartegen appel was ingediend: HvJ 16.6.1970, Jurisprudentie 1970, p. 403: Chanel. 
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teit van een prejudiciële vraag toekomt aan de rechter voor wie een aangelegen-
heid aanhangig is, waarin zich een dergelijke kwestie voordoet. 
9. Voor een model voor samenwerking tussen burgerlijke rechter en admi-
nistratieve rechter heeft het vorengaande deze betekenis, dat het allereerst tot de 
bevoegdheid van de burgerlijke rechter behoort om te beoordelen of een rechts-
vraag die door een administratieve rechter beantwoord moet worden het voor 
hem aanhangige geding beheerst. Indien die vraag bevestigend beantwoord 
wordt, zal de burgerlijke rechter in een incidenteel tussenvonnis een prejudiciële 
vraag formuleren, aangenomen dat de verplichting daartoe niet op andere 
gronden, hiervoor al aangegeven, is vervallen. 
Tegen die verwijzingsbeslissing staan in beginsel de gewone rechtsmiddelen 
open, zij het dat de burgerlijke rechter kan bepalen dat hoger beroep of cassatie 
eerst mogelijk zal zijn samen met het eindvonnis. Het gebruik van een 
rechtsmiddel leidt ertoe, dat de behandeling van een prejudicieel verzoek ten 
overstaan van de administratieve rechter wordt aangehouden totdat op het 
rechtsmiddel is beslist. 
10. De taak van de rechter, aan wie de prejudiciële vraag ter beslissing wordt 
voorgelegd, is allereerst om te bepalen of hij daartoe bevoegd is: dit geschiedt 
ambtshalve in een systeem als het Europeesrechtelijke, en, naar aanleiding van 
de stellingen van een der partijen dan wel ambtshalve in een stelsel als het 
Franse. 
Het Hof van Justitie bepaalde met betrekking tot art. 177 EEGv: 
HvJ 14.1.1982, Jurisprudentie 1982, p. 33: Reina/Landeskreditbank Baden-Württem-
berg: 
'De opzet van de bepaling brengt mee dat het Hof, ten einde zijn eigen bevoegdheid vast 
te stellen, moet nagaan of het wordt aangezocht door een rechterlijke instantie van een 
Lid-Staat.', 
en in: 
HvJ 14.2.1980, Jurisprudentie 1980, p. 273: RWP10: 
Opgemerkt zij evenwel, dat het niet aan het Hof staat, zich uit te spreken over de oppor-
tuniteit van het verzoek om een prejudiciële beslissing.' 
In het verlengde van de laatstgeciteerde overweging past de kanttekening, dat 
het Hof van Justitie van mening is, dat het in bepaalde gevallen aangewezen kan 
zijn dat alvorens een prejudiciële beslissing wordt gevraagd, de relevante feiten 
vaststaan en de rechtsvragen, voor zoveel mogelijk, opgelost zijn; maar zo 
voegt het Hof aan dat standpunt onmiddellijk toe, het behoort tot de bevoegd-
heid van de nationale rechter om te bepalen op welk tijdstip een prejudiciële 
vraag gesteld kan of moet worden. De nationale rechter dient zich daarbij te la-
ten leiden door overwegingen van proceseconomie. ' ' 
10. HvJ 12.7.1979, Jurisprudentie 1979, p. 2663: Union Latiere Normande. 
11. HvJ 12.7.1979, Jurisprudentie 1979, p. 2663: Union Latiere Normande. 
HvJ 10.3.1981, Jurisprudentie 1981, p. 735: Irish Creamery Milk Suppliers Association. 
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De bevoegdheid van de rechter aan wie een prejudiciële vraag ter beslissing 
wordt voorgelegd, omvat de beantwoording van die vraag met behulp van de 
normen waaraan die rechter het handelen, dat voorwerp van de vraag is, pleegt 
te toetsen. 
11. Aan het einde van deze beschouwing over de prejudiciële vraag moet nog 
aangegeven worden wat de betekenis en de inhoud is van de beslissing op een 
prejudiciële vraag. Met betrekking tot de inhoud van de beslissing overwoog het 
Hof van Justitie: 
HvJ 11.4.1973, Jurisprudentie 1974, p. 457: Michels: 
'dat het Hof in het kader van artikel 177 niet bevoegd is een communautair rechtsvoor-
schrift op een bepaald geval toe te passen en bijgevolg een nationaal rechtsvoorschrift 
aan die regel te toetsen, doch wel aan de nationale rechter interpretatiegegevens met be-
trekking tot het gemeenschapsrecht kan verstrekken, die voor hem van waarde kunnen 
zijn bij de beoordeling van het effect dier bepaling;', 
en 
HvJ 23.11.1977, Jurisprudentie 1977, p. 2203: Enka: 
'dat het evenwel bij de uitlegging van het gemeenschapsrecht de nationale rechter de ge-
gevens kan verschaffen met behulp waarvan deze het hem voorgelegde geschil kan 
beslechten, . . .;'. 
De betekenis van een prejudiciële beslissing is volgens het Hof van Justitie: 
HvJ 24 6 1969, Jurisprudentie 1969, p. 165: Milch-, Fett- und Eierkontor GmbH: 
'dat een krachtens artikel 177 door het Hof gewezen arrest voor alle van het bodemge-
schil kennis nemende nationale rechterlijke instanties bindend is;'. 
Ook in dit opzicht stemt het Europeesrechtelijke systeem van de prejudiciële 
vraag overeen met het Franse stelsel. 
12. Voor een model van samenwerking tussen burgerlijke rechter en admi-
nistratieve rechter betekent dit, dat de rechter aan wie een prejudiciële vraag ter 
beslissing wordt voorgelegd, die vraag dient te beantwoorden met behulp van 
de toetsingsnormen, waaraan hij normaliter toetst. De beslissing bindt de rech-
ter die om die uitspraak heeft verzocht; de prejudiciële beslissing heeft een de-
claratoir karakter en heeft alleen betekenis in de procedure gevoerd ten over-
staan van de rechter van het hoofdgeding. De prejudiciële beslissing bevat de 
gegevens, die de rechter van het hoofdgeding nodig heeft om de aan zijn 
rechtsmacht onderworpen geschilpunten te beslissen. 
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HOOFDSTUK 7 
Slot 
l .DE STAATSCOMMISSIE HERZIENING RECHTERLIJKE ORGANI-
SATIE (HRO) 
1. In een geschrift over de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter mag een beschouwing over de werkzaamheden van de 
Staatscommissie HRO, voor zoveel voor het onderwerp van belang, niet ont-
breken. 
De Staatscommissie HRO, ingesteld bij KB van 1 april 1976, nr. 71, bracht in 
juni 1984 het eerste deel van haar Eindrapport uit, waarin de structuur van een 
nieuwe rechterlijke organisatie wordt geschetst; in deel 2 van het Eindrapport 
dat in juni 1985 is verschenen, staan de persoon van de rechter en diens oplei-
ding centraal. 
Opdracht van de Staatscommissie HRO was, te adviseren over de maatrege-
len die getroffen zouden moeten worden om de organisatie van de rechtspraak 
in ruime zin, de samenstelling van de rechterlijke macht daaronder begrepen, 
zodanig te vernieuwen dat zij aan de maatschappelijke omstandigheden en in-
zichten zou zijn aangepast; daarnaast diende de Staatscommissie voorstellen te 
doen over de in verband daarmee te treffen wettelijke voorzieningen. ' 
2. De Staatscommissie heeft haar taak vervuld vanuit de stellingname, dat orga-
nisatorische veranderingen in de rechtspleging niet gebaseerd dienen te zijn op 
theoretisch gekozen uitgangspunten maar dat zulke veranderingen voorgesteld 
zouden moeten worden met inachtneming van het feit dat er een constitutioneel 
verankerd stelsel van rechtspraak bestaat.2 Met die stellingname werd een van 
de wezenlijke vragen van de Werkgroep Wiersma, die tot instelling van de 
Staatscommissie HRO had geadviseerd3, ontkennend beantwoord. Vanuit deze 
stellingname heeft de Staatscommissie een aantal fundamentele uitgangspun-
ten verwoord, waarvan hier met name genoemd dienen te worden: 
- eenheid in de rechtstoepassing, gewaarborgd door één cassatierechter; 
- toegankelijkheid en overzichtelijkheid. 
3. Een nieuwe organisatie voor de rechtspraak komt aan de orde in paragraaf 
IV van het Eindrapport. De Staatscommissie stelt voor dat er een gerecht van 
eerste aanleg komt, waaraan alle rechtspraak in zaken die thans door de kan-
1. Eindrapport, p. 2. 
2. bmdrapport, p. 4. 
3. Gedachten over de toekomst van de rechtspleging. 
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tongerechten, de arrondissementsrechtbanken, de Raden van Beroep, de Amb-
tenarengerechten, de belastingkamers van de gerechtshoven, de Tariefcommis-
sie en het College van Beroep voor het Bedrijfsleven wordt uitgeoefend alsmede 
de rechtspraak in Arob-zaken.4 
De Staatscommissie zegt tot dit voorstel te zijn gekomen mede op grond van 
de rapporten van de drie subcommissies.5 Na bestudering van de rapporten van 
deze subcommissies blijken de integratiegedachten van de Staatscommissie 
toch vooral geïnspireerd te zijn door het rapport van de subcommissie Van Ga-
len, die te onderzoeken had of, en zo ja in hoeverre de rechtspraak, uitgeoefend 
door de CRvB en de RvB onderscheidenlijk de Ambtenarengerechten naar aard 
een afzonderlijk en samenhangend, door eigen maatstaven gekenmerkt geheel 
vormt, en, in hoeverre er een samenhang bestaat tussen dit complex van recht-
spraak of gedeelten daarvan en de rechtspraak in arbeidszaken, uitgeoefend 
door de civiele rechter. 
De subcommissie concludeerde dat er een dergelijke samenhang bestaat en 
dat daartegen een aantal bezwaren konden worden aangevoerd6: 
- het interpreteren van dezelfde wettelijke begrippen door verschillende 
(hoogste) rechters komt de rechtseenheid niet ten goede; 
- niet steeds is duidelijk tot welke rechter de justitiabele zich moet wenden en 
soms dienen in nauw verwante aangelegenheden beide rechters geadieerd te 
worden; 
- indien verschillende rechters over hetzelfde feitencomplex dienen te oorde-
len komt het voor dat de uitkomsten verschillen. 
De subcommissie is vervolgens nagegaan in hoeverre aan deze bezwaren tege-
moetgekomen zou kunnen worden door enige vorm van integratie tussen de 
verschillende gerechten. Daartoe heeft de subcommissie een aantal modellen 
van integratie ontworpen, waarbij zij onderscheid maakte tussen organisatori-
sche, personele en procedurele aspecten. 
4. Met het oog op de conclusies van de Staatscommissie verdient naar mijn me-
ning met name de aandacht het betoog van de subcommissie Van Galen over het 
procedurele aspect van integratie. De subcommissie stelt, dat hoezeer organisa-
torische en personele integratie ook kunnen leiden tot een voor justitiabelen 
overzichtelijker rechterlijke organisatie, deze vormen van integratie toch geen 
oplossing bieden voor belangrijke andere problemen die voortvloeien uit het 
naast elkaar staan van verschillende rechters met een eigen proces- en bewijs-
recht. Integratie vraagt dan ook volgens de subcommissie om een verregaande 
harmonisatie van dat proces- en bewijsrecht: niet alleen moet een samenhan-
gende behandeling van samenhangende geschillen gewaarborgd zijn, maar ook 
dient ervoor te worden zorggedragen, dat alle partijen een rechtvaardig proces 
kunnen krijgen: met name dient bedacht te worden, dat in nauw samenhan-
4. Eindrapport, p. 26. 
5. Eindrapport, p. 9. 
6. Rapport subcommissie Van Galen, p. 19, 20. 
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gende geschillen dikwijls verschillende procespartijen tegenover elkaar staan.7 
Om die reden stuit een vorm van integratie, waarin voor de problemen die uit 
de verschillen in proces- en bewijsrecht voortvloeien geen oplossing is gevon-
den, bij de subcommissie op ernstige bedenkingen.8 De subcommissie conclu-
deert dan ook tot een opdracht van rechtspraak in sociale verzekerings-
rechtspraak, ambtenarenrechtspraak en arbeidsrechtspraak aan één gerecht 
van eerste aanleg, waarbinnen afzonderlijke secties met de verschillende vor-
men van rechtspraak zullen zijn belast; de verschillende complexen van recht-
spraak kunnen zo hun eigen identiteit behouden, terwijl toch aan overzichte-
lijkheid voor de justitiabele van het systeem van rechterlijke organisatie wordt 
gewonnen. De verdeling van de binnenkomende zaken dient in handen gelegd te 
worden van een presidium, waarin alle secties vertegenwoordigd zijn; dit presi-
dium dient eveneens een soort 'voortoetsing' te verrichten ten einde te voorko-
men dat de justitiabele de dupe wordt van de verschillen in procesrecht en be-
wijsrecht die er tussen de verschillende afzonderlijke secties bestaan.9 
5. De Staatscommissie rept in haar Eindrapport met geen woord over de door 
de subcommissie Van Galen gesignaleerde problemen met betrekking tot het 
proces- en bewijsrecht, in haar beschouwingen over het gerecht van eerste aan-
leg. Dit moet als een ernstige tekortkoming beschouwd worden: volledige inte-
gratie zal alleen mogelijk zijn als er voor juist die problemen een oplossing ge-
vonden is. 
Indien het vorengaande meebrengt, dat de voorstellen van de Staatscommis-
sie verstaan moeten worden in de zin die de subcommissie Van Galen aan haar 
integratiegedachte heeft gegeven, dan betekent dat, dat binnen het door de 
Staatscommissie voorgestane gerecht van eerste aanleg afzonderlijke secties 
zullen bestaan, waaraan de rechtspraak zal zijn opgedragen die thans in handen 
is van de verschillende gerechten, belast met de civiele en de administratieve 
rechtspraak. De winst is dan de overzichtelijkheid van de organisatie, maar de 
problemen van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en admi-
nistratieve rechter zullen blijven bestaan. 
Moet zo de opmerking van de Staatscommissie verstaan worden, dat zij er 
voorstander van is, dat een gerecht van eerste aanleg zal bestaan uit verschil-
lende secties, die ieder op een bepaald rechtsgebied werkzaam zullen zijn?10 Is 
dit juist gezien, dan blijft onverkort het bezwaar van Donner tegen de instelling 
van aan de arrondissementsrechtbanken toe te voegen Arob-kamers zoals hij 
dat tot uitdrukking heeft gebracht in een minderheidsstandpunt bij het rapport 
van de subcommissie De Gaay Fortman, zijn betekenis behouden: de bevoegd-
heidsverdeling tussen de verschillende secties blijft dezelfde als thans die tussen 
7 Rapport subcommissie Van Galen, ρ 24 
8 Rapport subcommissie Van Galen, ρ 32, 33 
9 Rapport subcommissie Van Galen, ρ 36, 37 
10 Eindrapport, p. 16 
214 
burgerlijke rechter en administratieve rechter; de vraag wordt enkel verscho-
ven." 
Donner formuleerde zijn bezwaar tegen de achtergrond van de constatering, 
dat in de ontwikkeling van de Nederlandse rechtsorde twee vragen op nogal on-
gelukkige wijze met elkaar verward zijn geraakt: de vraag door welk recht en 
door welke beginselen de betrekkingen tussen burger en bestuur beheerst dienen 
te worden, en de vraag welke rechterlijke instellingen en welke procedures het 
meest geschikt zijn de in deze betrekkingen gerezen geschillen te berechten. Of-
schoon, zo Donner, het voor de hand zou liggen, dat het antwoord op de eerste 
vraag van betekenis is voor dat op de tweede vraag, heeft in praktijk vaak het 
omgekeerde plaatsgevonden: indien de burgerlijke rechter zich bevoegd oor-
deelde een geschil te beslissen, dan leidde dat tot toepasselijkheid van het pri-
vaatrecht. Daaraan dient naar mijn mening wel te worden toegevoegd, dat de 
burgerlijke rechter in het kader van de toepasselijkheid van privaatrecht even-
eens een gedeelte van het publiekrecht toepast, maar aan het principiële van de 
stelling van Donner doet dat niet af. Volgens Donner, en daarin val ik hem 
graag bij, dienen eerst deze twee vragen beantwoord te worden vooraleer tot een 
integratie kan worden overgegaan. 
Donner verwoordt op andere wijze het probleem dat de subcommissie-Van 
Galen ontmoette bij haar onderzoek naar een procedurele integratie van de ge-
rechten belast met de rechtspraak in sociale verzekeringszaken en ambtenaren-
zaken, alsmede de civiele arbeidsrechtspraak. 
6. Uit het vorengaande moet naar mijn mening worden afgeleid, dat een organi-
satorische en personele integratie van de gerechten, belast met de administra-
tieve rechtspraak en de civiele rechtspraak, weliswaar de overzichtelijkheid van 
de rechterlijke organisatie ten goede komt, maar geen oplossing biedt voor de 
problemen van de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en admi-
nistratieve rechter. 
Niemand zal willen ontkennen dat één rechterlijke organisatie, bevoegd alle 
geschillen te berechten, verre de voorkeur verdient boven een versnipperde or-
ganisatie zoals wij die thans kennen. Maar een dergelijk model voor de rechter-
lijke organisatie vereist wel, dat, om met Donner te spreken, duidelijkheid 
bestaat over het antwoord op de vraag door welk recht en door welke beginselen 
de verschillende betrekkingen tussen burgers onderling en tussen bestuur en 
burger worden beheerst. 
Wil recht worden gedaan aan de verschillende achtergronden van waaruit 
burgers en bestuur, of meer in het algemeen, de overheid aan het rechtsverkeer 
deelnemen, dan ontkomt men er niet aan, dat toch op een of andere wijze reke-
ning gehouden zal moeten worden met de bijzondere positie die de overheid in 
een samenleving bezit. 
Is het in dat verband niet betekenisvol, dat in geen enkel van de ons op het 
continent omringende landen er één gerecht van eerste aanleg bestaat, maar dat 
er voor geschillen tussen burgers onderling en voor geschillen tussen bestuur en 
11. Rapport subcommissie De Gaay Fortman, bijlage, p. 4, 5. 
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burger verschillende gerechten bestaan, waar die geschillen met behulp van ver-
schillend recht worden beslecht? 
Mijn pleidooi is eerst de door Donner gestelde principiële vragen te beant-
woorden, de uitkomsten ervan te vergelijken met de wijze waarop de civiele 
rechtspraak functioneert en is georganiseerd om pas dan conclusies te trekken. 
In de tussentijd kan er naar mijn mening toch wel al iets worden gedaan om 
de overzichtelijkheid van de rechterlijke organisatie te verbeteren, om te voor-
komen dat de justitiabele de dupe wordt van de huidige versnipperde organisa-
tie van de rechtsbedeling, om te voorkomen dat in nauw samenhangende ge-
schillen verschillende rechters die over hetzelfde feitencomplex hebben te oor-
delen tot verschillende uitkomsten komen, om te voorkomen dat verschillende 
rechters die dezelfde wettelijke begrippen moeten interpreteren tot verschil-
lende uitleg komen. 
Een van de wijzen waarop aan die bezwaren tegemoetgekomen zou kunnen 
worden is een vorm van samenwerking tussen de burgerlijke rechter en de admi-
nistratieve rechter te realiseren; daartoe strekt het in de volgende paragraaf 
weergegeven model, dat gebaseerd is op het in het zesde hoofdstuk uiteenge-
zette idee van de prejudiciële vraag. 
2. VOORSTEL VOOR EEN WETTELIJKE REGELING BETREFFENDE 
EEN VORM VAN SAMENWERKING TUSSEN BURGERLIJKE 
RECHTER EN ADMINISTRATIEVE RECHTER 
Een model voor samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve 
rechter, geïnspireerd door het idee van de prejudiciële vraag, dat er van uitgaat 
dat het de rechter is die in voorkomende gevallen een dergelijke vraag stelt, 
vraagt om een wettelijke regeling. 
Bij het redigeren van een voorstel daartoe, kan gebruik worden gemaakt van 
de tekst van het Verdrag betreffende de instelling en het statuut van een 
Benelux-Gerechtshof, gesloten te Brussel op 31 maart 1965. 
Uit de Gemeenschappelijke Memorie van Toelichting bij het ontwerp van wet 
tot goedkeuring van dit verdrag, blijkt, dat de drie regeringen en de Interparle-
mentaire Beneluxraad de mening waren toegedaan, dat de eenmaking van het 
recht in de drie landen slechts volledig verwerkelijkt zou kunnen worden indien 
ook de eenheid in de rechtspraak bevorderd zou kunnen worden door één hoog-
ste rechtscollege dat de verschillen in de jurisprudentie zou kunnen opheffen. 
De meest geëigende oplossing daartoe werd een systeem van prejudiciële vragen 
geoordeeld; wel diende dan zoveel mogelijk aansluiting gezocht te worden bij 
het regime dat geldt voor het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap-
pen. Dat is ook het regime dat door mij als uitgangspunt is genomen voor het 
model voor samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve rech-
ter. 
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2.1. Elementen voor een wettelijke regeling 
1. In een wettelijke regeling van samenwerking tussen burgerlijke rechter en ad-
ministratieve rechter, gebaseerd op het idee van de prejudiciële vraag, dient in 
ieder geval te worden aangegeven wanneer een dergelijke vraag gesteld moet 
worden, hoe de verwijzing processueel vorm moet krijgen, welke bevoegdheid 
toekomt aan de rechter die een prejudiciële vraag voorgelegd krijgt en welke be-
tekenis toekomt aan de beslissing van die rechter. Indien ervoor gekozen zou 
worden om tegen de beslissing een prejudiciële vraag te stellen, hoger beroep of 
cassatie mogelij к te laten zijn, dan zal ook aangegeven moeten worden op welke 
wijze van die rechtsmiddelen gebruik gemaakt kan worden, wat de gevolgen 
zijn voor de behandeling van de hoofdzaak en welke consequenties het gebruik 
van een rechtsmiddel heeft voor de positie van de rechter aan wie de prejudiciële 
vraag ter beantwoording wordt voorgelegd. 
2. Een prejudiciële vraag zou gesteld moeten worden, indien de rechter, bij wie 
een geding aanhangig is, vaststelt dat het geschil dat het geding beheerst, aan 
zijn rechtsmacht is onttrokken. Een geschil beheerst het geding indien de 
beslechting van dat geschil voor de beslissing van het geding van belang is, of, 
anders gezegd, indien de beslechting van het geschil van invloed is op de beslis-
sing van het geding.12 
Een prejudiciële vraag zou niet gesteld behoeven te worden indien in eerdere, 
vaste rechtspraak, al antwoord is gegeven op zakelijk gelijke vragen; irrelevant 
zou moeten zijn in welke procedure die zakelijk gelijke vragen werden opgewor-
pen. Evenmin zou een prejudiciële vraag gesteld behoeven te worden indien niet 
getwijfeld kan worden aan het antwoord, dat door de rechter naar wie verwezen 
zou worden, gegeven zal worden. Indien zich zo'n geval voordoet, moet de 
rechter, die zou dienen te verwijzen, mijns inziens motiveren waarom er in casu 
niet getwijfeld kan worden aan de beslissing die op de prejudiciële vraag gege-
ven zou worden. 
3. De bevoegdheid van de rechter, aan wie een prejudiciële vraag wordt gesteld, 
is beperkt tot het beantwoorden van de vraag; hij moet daarbij uitgaan van de 
feiten, zoals die in de hoofdprocedure zijn vastgesteld en in de verwijzings-
beslissing zijn omschreven. Dit vloeit ook al voort uit de keuze om een prejudi-
ciële vraag door de rechter te laten stellen, en niet door partijen. 
4. Op grond van het feit, dat de behandeling van de prejudiciële vraag in begin-
sel geschiedt zonder dat partijen in het hoofdgeding daarbij betrokken zijn -
het is immers de rechter die een prejudiciële vraag stelt — dient naar mijn me-
ning tegen een verwijzingsbeslissing de mogelijkheid van appel of cassatiebe-
roep te bestaan. Door die mogelijkheid moeten partijen in de gelegenheid 
gesteld kunnen worden een verwijzingsbeslissing aan te vechten omdat zij bij-
voorbeeld de omschrijving van de feiten onjuist oordelen. 
12. Zie Hvj", 6.10.1982, Jurisprudentie 1982, p. 3415: Cilfit. 
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Wel moet de mogelijkheid van appel of cassatie worden beperkt: ik meen dat 
aansluiting gezocht kan worden bij de opvatting van de Hoge Raad, dat alleen 
dan een appel of cassatieberoep ontvankelijk is indien de belangen van partijen 
daarmee gediend zijn en de eisen van een goede procesorde zich daartegen niet 
verzetten.13 
Appel of cassatieberoep tegen een verwijzingsbeslissing moet, indien een der-
gelijk beroep niet pas mogelijk is samen met het eindvonnis in die instantie, er-
toe leiden, dat de rechter, aan wie de prejudiciële vraag ter beantwoording 
wordt voorgelegd, de behandeling ervan opschort totdat op het appel of cassa-
tieberoep is beslist: een prejudiciële vraag is een op een concrete casus toegesne-
den vraag; het antwoord op die vraag dient een nauwkeurig bepaald doel. 
5. De rechter, aan wie een prejudiciële vraag ter beantwoording wordt voorge-
legd, zal eerst moeten bepalen of hij daartoe bevoegd is. Indien hij vaststelt, dat 
hij ter zake rechtsmacht heeft, dan zal hij met inachtneming van de feiten, die 
door de rechter die de prejudiciële vraag formuleerde, in zijn verwijzingsbeslis-
sing zijn omschreven, de prejudiciële vraag beantwoorden. 
De beslissing op de prejudiciële vraag verschaft de rechter de gegevens met 
behulp waarvan hij het hem voorgelegde geding kan berechten. De beslissing 
bindt de rechters, die van dat geding kunnen kennisnemen. 
2.2. Voordelen van een systeem van samenwerking, gebaseerd op 
het idee van de prejudiciële vraag 
1. In de vorige paragraaf van dit hoofdstuk heb ik aangegeven, dat tegen de 
voorstellen van de staatscommissie-HRO bezwaren kunnen worden aange-
voerd; deze bezwaren hadden met name betrekking op het punt dat naar mijn 
mening onvoldoende aandacht was besteed aan de door de subcommissie-Van 
Galen gesignaleerde problemen bij integratie van administratieve rechter en 
burgerlijke rechter. Deze problemen die vooral procesrechtelijk van aard zijn, 
staan aan de integratie van de burgerlijke rechter en de administratieve rechter 
in de weg. De door de subcommissie-Van Galen voorgestelde oplossing om al-
thans een personele en organisatorische integratie tot stand te brengen, ver-
plaatst alleen het probleem van de rechtsmachtverdeling. 
2. Ik vermoed dat weinigen zullen willen ontkennen dat de meest eenvoudige en 
fraaie oplossing zou zijn een gerecht van eerste aanleg dat voor alle aangelegen-
heden bevoegd zou zijn; aan de verwerkelijking van die gedachte zal echter har-
monisatie van het procesrecht vooraf moeten gaan. 
Het is vermeldenswaard, dat ook in Frankrijk gezocht wordt naar verklarin-
gen voor de moeizaam verlopende competentieverdeling tussen burgerlijke 
rechter en administratieve rechter. Vedel merkt te dien aanzien op dat: 'C'est 
dans le droits primitifs que l'on centre l'attention sur le point de savoir quel juge 
13. HR 18.5.1962, NJ 1965. 115. 
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sera saisi et comment'.14 Ook in Frankrijk wordt het probleem onderkend dat 
voortvloeit uit het bestaan van verschillende rechters met een verschillend pro-
cesrecht. Tegenover Vedel staan andere schrijvers, zoals Debbasch15, die erop 
wijzen dat vandaag de dag administratie en samenleving zozeer vervlochten 
zijn, dat de afbakening tussen administratief recht en privaatrecht, en in het 
verlengde daarvan de verdeling van rechtsmacht tussen burgerlijke rechter en 
administratieve rechter, niet meer langs scherp te trekken lijnen kan plaatsvin-
den. 
In de opvatting, zoals Debbasch die verwoordt, is herkenbaar een stelling-
name als van Kranenburg, dat de overgang tussen publiekrecht en privaatrecht 
vloeiend is, dat grenzen tussen beide rechtsgebieden niet meer scherp getrokken 
kunnen worden. 
3. In deze voorstelling van zaken, kan het een stap op weg zijn naar integratie in-
dien samenwerking tussen de burgerlijke rechter en de administratieve rechter 
vorm zou krijgen in een systeem van prejudiciële vragen. Moeilijkheden, zoals 
die bijvoorbeeld door de subcommissie-Van Galen aangetroffen werden in het 
grensgebied tussen sociaal verzekeringsrecht, ambtenarenrecht en arbeids-
recht, zouden op die wijze verholpen kunnen worden. 
Ik wil dat laten zien aan de hand van enkele voorbeelden, gekozen uit de door 
de subcommissie-Van Galen geconstateerde moeilijkheden. In haar rapport 
schrijft de subcommissie dat de sociale zekerheids- of ambtenarenrechter en de 
burgerlijke rechter regelmatig eenzelfde wettelijk begrip dienen te interprete-
ren: het meest voor de hand liggende voorbeeld is de beantwoording van de 
vraag of er sprake is van een arbeidsovereenkomst in de zin van art. 1637a 
BW. '6 De subcommissie geeft aan, dat de sociale verzekeringsrechter zich regel-
matig met die vraag moet bezighouden, omdat de verzekeringsplicht in de so-
ciale werknemersverzekeringen gekoppeld is aan het bestaan van een arbeids-
overeenkomst naar burgerlijk recht.17 
In een systeem van prejudiciële vragen zou de sociale verzekeringsrechter, die 
vaststelt dat het voor hem aanhangige geding beheerst wordt door een geschil 
over de vraag naar het bestaan van een arbeidsovereenkomst naar burgerlijk 
recht, de behandeling van het geding kunnen schorsen en dienaangaande een 
prejudiciële vraag aan de kantonrechter stellen; op die manier wordt voorko-
men dat beide rechters onafhankelijk van elkaar zich over eenzelfde feitencom-
plex zouden moeten uitlaten. 
Op vergelijkbare wijze zou ook een oplossing kunnen worden gevonden voor 
de problemen die voortvloeien uit de situatie, waarin sociale zekerheidsrechter 
en kantonrechter geroepen zijn hetzelfde feitencomplex op rechtsgevolgen te 
beoordelen: dit doet zich bijvoorbeeld voor ten aanzien van de vraag of een 
werknemer al dan niet als arbeidsongeschikt kan worden aangemerkt. Het be-
grip 'arbeidsongeschikt' is mijns inziens een begrip dat primair geplaatst moet 
14. Vedel: Droit administratif, Paris 1984, 9e dr., p. 111. 
15. Debbasch: Contentieux Administratif, Paris 1981, 3e dr., p. 12. 
16. Rapport, p. 16. 
17. Rapport, p. 17. 
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worden in de door publiekrecht beheerste rechtsverhouding tussen de instantie, 
belast met de uitvoering van de werknemersverzekeringen en werknemer; de in-
terpretatie van het begrip dient dan ook voorbehouden te zijn aan de sociale 
verzekeringsrechter. 
Een vergelijkbaar probleem doet zich ook voor bij de beantwoording van de 
vraag of iemand al dan niet onvrijwillig werkloos is. Op dit moment moet de be-
trokken werknemer vrijwel altijd twee procedures aanspannen: een bij de kan-
tonrechter tegen een ontslag, een bij de Raad van Beroep tegen de mogelijke 
weigering van een uitkering op grond van de Werkloosheidswet. In een model 
voor samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter zou de 
betrokkene dat ook nog moeten doen - hij komt immers op tegen twee ver-
schillende beslissingen in verschillende rechtsverhoudingen - maar door het 
stellen van de prejudiciële vraag kan worden voorkomen, dat hetzelfde begrip 
op verschillende wijzen wordt geïnterpreteerd: de vraag of er inderdaad sprake 
is van een onvrijwillige werkloosheid dient te worden beantwoord door de kan-
tonrechter, omdat aan zijn rechtsmacht de geschillen uit arbeidsovereenkomst 
zijn onderworpen. 
4. Maar ook in de verhouding tussen de burgerlijke rechter en andere admi-
nistratieve rechters kan het systeem van prejudiciële vragen zijn diensten bewij-
zen. 
In een casus als bijvoorbeeld die van het 'St. Oedenrode-arrest'18, waarin de 
vraag naar schadevergoeding wegens een onregelmatige aanschrijving tot uit-
oefening van bestuursdwang centraal stond, zouden beide particulieren, die au 
fond alleen de schade vergoed wensten te zien, de weg naar de Afdeling recht-
spraak van de Raad van State hebben kunnen overslaan: bij de beoordeling van 
de onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 BW zou het geding beheerst worden 
door de vraag of de aanschrijving bestuursdwang, een beschikking in de zin van 
art. 2 lid 1 Wet-AROB, een toets aan de criteria van de Afdeling rechtspraak 
zou kunnen doorstaan. De burgerlijke rechter, voor die vraag gesteld, zou de 
behandeling moeten schorsen en een prejudiciële vraag die op die toetsing be-
trekking heeft, moeten voorleggen aan de Afdeling rechtspraak van de Raad 
van State. 
5. Het in punt 4 gestelde maakt duidelijk waarin het belang van een systeem van 
prejudiciële vragen schuilt: het systeem voorkomt, dat de burgerlijke rechter bij 
de beoordeling van de aan zijn rechtsmacht onderworpen vragen uitgaat van 
een fictief rechtmatigheidsoordeel, omdat de eiser geen gebruik heeft gemaakt 
of heeft kunnen maken van een rechtsgang waarin de rechtsvraag die het geding 
voor de burgerlijke rechter beheerst, aan de orde had kunnen komen.19 Op deze 
manier wordt bovendien voorkomen, dat degene die rechtsbescherming zoekt 
in de vorm van schadevergoeding verschillende procedures moet voeren. 
18. HR 24.2.1984, NJ 1984, 669 т . п . J.A.B. 
19. HR 19.11.1976, NJ 1979, 216 т . п . M.S.: Semper Crescendo. HR 4.2.1983, NJ 1985,21 т . п . 
M.S.: Hei- en Boeicopse parkeerplaats. 
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6. Het vorengaande maakt ook duidelijk, dat een systeem van prejudiciële vra-
gen geen mogelijkheden biedt om rechtsgangen ongebruikt te laten: de vraag is 
immers wat degene die rechtsbescherming zoekt verlangt: wil hij vernietiging 
van een overheidsbesluit of nietigverklaring van een overheidsgedraging, dan 
zal hij zich, met inachtneming van de wettelijke regels, moeten wenden tot de 
bevoegde administratieve rechter; verlangt hij schadevergoeding dan kan hij 
zich rechtstreeks wenden tot de burgerlijke rechter. 
Verzuimt iemand van een bijzondere rechtsgang gebruik te maken dan zal hij 
niet meer de vernietiging van een overheidsbesluit dan wel de nietigverklaring 
van een overheidsgedraging kunnen bewerkstelligen; maar het is naar mijn me-
ning principieel onjuist dat in een procedure voor de burgerlijke rechter in zo'n 
geval uitgegaan wordt van de fictie dat het besluit of de gedraging 'rechtmatig' 
zou zijn. Die fictie wordt met een systeem van prejudiciële vragen ontzenuwd. 
3. SLOTWOORD 
Zolang wordt vastgehouden aan een verschil tussen normen waaraan de admi-
nistratieve rechter toetst en normen waaraan de burgerlijke rechter toetst, zal 
bevoegdheidsverdeling een rechtsvraag blijven. Dat zal zo zijn ongeacht of er 
tussen de verschillende gerechten al dan niet een organisatorische samenhang 
bestaat. 
Naar mijn mening is de opvatting van Debbasch in Frankrijk of Kranenburg 
in Nederland, dat vandaag de dag administratie en samenleving zozeer met el-
kaar vervlochten zijn, dat een afbakening tussen administratief recht en pri-
vaatrecht, en in het verlengde daarvan de verdeling van rechtsmacht tussen bur-
gerlijke rechter en administratieve rechter, niet meer langs scherp te trekken lij-
nen kan plaatsvinden, juist. 
Die opvatting brengt mee, dat als het niet zo eenvoudig is vast te stellen met 
behulp van welke normen een bepaald handelen van de overheid beoordeeld 
dient te worden, het probleem van de verdeling van rechtsmacht niet ten koste 
mag gaan van de rechtsbescherming voor de burger. 
Als die constatering als juist wordt aanvaard, dan is er reden om zoveel als 
mogelijk is de problemen die het gevolg zijn van de complexe verdeling van 
rechtsmacht, te voorkomen of uit de weg te ruimen. 
Ik meen dat samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve 
rechter daarbij een steun kan zijn. Zo bezien zou een systeem van prejudicièle 
vragen zijn waarde kunnen hebben. 
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Samenvatting 
1. In de Nederlandse rechtsorde is de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke 
rechter en administratieve rechter niet alleen van belang voor de beantwoording 
van de vraag tot welke rechter men zich in een concreet geval dient te wenden, 
maar ook voor de vraag aan de hand van welke normen de verhouding burger-
overheid beoordeeld zal worden. 
2. In de hoofdstukken 1 -3 wordt de verdeling van rechtsmacht in Nederland ge-
analyseerd. 
In de 19e eeuw, nadat de breuk met het Franse conflictenstelsel op verschil-
lende manieren was bevestigd, bleek hoezeer de hiervoor genoemde vragen sa-
menhangen: de stellingname van de burgerlijke rechter om geschillen tussen 
burger en overheid met behulp van privaatrecht te beslissen, betekende in een 
aantal gevallen dat het handelen van de administratie veroordeeld werd, juist 
omdat bijzondere, naar het privaatrecht afwijkende regels die dat handelen 
dienden te normeren, ontbraken. 
Het Conflictenbesluit, het KB van 5.10.1822, Stb 44, kwam, zo gezien, tot 
stand onder de druk der omstandigheden. Bij nadere analyse van het besluit 
blijkt, dat in ieder geval de opvatting van Thorbecke, dat dit onderwerp bij wet 
geregeld diende te worden, juist was. 
De tweede helft van de 19e eeuw toont een ander beeld: onder invloed van de 
rechtsstaatgedachte wordt geprobeerd een algemene administratieve recht-
spraak vorm te geven. Het is opmerkelijk dat die pogingen, die ten doel hadden 
de beslechting van een aantal geschillen met behulp van andere normen dan het 
privaatrecht aan een andere instantie dan de burgerlijke rechter op te dragen, 
uiteindelijk strandden op de vrees, dat algemene administratieve rechtspraak de 
zelfstandigheid der executieve teniet zou doen. 
In deze periode onthield de burgerlijke rechter zich ervan over geschillen tus-
sen burger en overheid een uitspraak te doen; hij oordeelde, dat het privaatrecht 
geen rechtsband schept tussen een burger en een overheidsinstelling, die op 
grond van publiekrecht optreedt. 
3. Het falen van pogingen tot invoering van een algemene administratieve recht-
spraak heeft uiteindelijk meegebracht, dat de burgerlijke rechter opnieuw ertoe 
overging handelingen van de overheid als zodanig, verricht op grond van pu-
bliekrecht, aan het privaatrecht te toetsen. 
Die wijziging in de jurisprudentie van de burgerlijke rechter had gevolgen 
voor de wijze waarop deze rechter zijn bevoegdheidsbepaling interpreteerde. 
Vanaf 1815 was de uitleg van de bevoegdheidsbepaling gebaseerd op het voor-
werp van geschil. De niet-ontvankelijkverklaringen aan het einde van de 19e 
eeuw vloeiden voort uit de opvatting van de burgerlijke rechter, dat het privaat-
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recht niet van toepassing was op handelingen van de overheid verricht op grond 
van het publiekrecht. 
Na 1901 echter diende de burgerlijke rechter antwoord te geven op het ver-
weer van een overheidsrechtspersoon, dat de burgerlijke rechter niet bevoegd 
zou zijn van een geschil kennis te nemen, omdat de overheid op grond van het 
publiekrecht zou hebben gehandeld. Het antwoord op dit verweer was, dat de 
objectum-litis-interpretatie zo verstaan moest worden, dat de bevoegdheid van 
de burgerlijke rechter om van een geschil kennis te nemen afhankelijk was van 
het recht waarin eiser bescherming vroeg, en niet van de aard van het recht 
waarop verweerder zijn verweer grondde. Liet deze uitleg nog toe dat de burger-
lijke rechter ambtshalve zou nagaan of eiser inderdaad een burgerlijk recht had 
waarin hij bescherming vraagt, nadien heeft de burgerlijke rechter zijn uitleg 
nog verruimd, zodat hij thans bevoegd is van een geschil kennis te nemen als 
eiser bescherming vraagt in een burgerlijk recht ongeacht of eiser de werkelijk 
bestaande rechtsverhouding stelt, of niet. 
4. De wetgever heeft in de 20e eeuw stukje bij beetje administratieve recht-
spraak tot stand gebracht. Daarop heeft de burgerlijke rechter ingespeeld: zijn 
uitleg van art. 2 Wet RO legde op hem de taak een systeem van bevoegdheids-
verdeling tot stand te brengen. De burgerlijke rechter heeft die verplichting ge-
motiveerd door erop te wijzen dat bevoegdheidsbepalingen normen van open-
bare orde zijn, maar naar mijn mening had hij zich daarvoor ook op art. 11 Wet 
AB kunnen beroepen. 
Dit brengt mee dat als eiser bescherming vraagt in een burgerlijk recht, doch 
de burgerlijke rechter constateert dat de vordering, los van de formulering die 
eiser eraan heeft gegeven, ter beoordeling aan een administratieve rechter kon 
of had kunnen worden voorgelegd, dat hij dan die vordering niet-ontvankelijk 
zal verklaren. Een onbevoegdverklaring door de burgerlijke rechter volgt alleen 
indien eiser de werkelijk bestaande rechtsverhouding heeft gesteld en de geschil-
len die daaruit voortvloeien aan een administratieve rechter ter berechting zijn 
opgedragen, of, en dat is de enige uitzondering op de ruime bevoegdheid van de 
burgerlijke rechter, indien eiser bescherming vraagt in zogenaamde burger-
schapsrechten. 
Een niet-ontvankelijkverklaring of onbevoegdverklaring blijft achterwege 
als eisers vordering een andere rechtsverhouding aan de orde stelt dan die, be-
doeld in het administratiefrechtelijk bevoegdheidsvoorschrift. 
5. Met dit systeem van bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en ad-
ministratieve rechter wordt voldaan aan de eisen van art. 6 lid 1 ECRM. 
Een ander beeld moet worden geschets bij de houding van de burgerlijke 
rechter tegenover de Kroon, oordelend in administratief beroep, de Afdeling 
voor de geschillen van bestuur van de Raad van State gehoord. De burgerlijke 
rechter oordeelde dat de beroepsgang bij de Kroon door de wet met zodanige 
waarborgen was omringd dat zij kon worden aangemerkt als een beroep op de 
burgerlijke rechter uitsluitende rechtsgang. Die fictie werd door het Europese 
Hof voor de Rechten van de Mens in zijn arrest van 23 oktober 1985 niet aan-
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vaard: het Hof sprak uit, dat de beslissing in administratief beroep gegeven, on-
danks de waarborgen waarmee door de wet de beroepsgang omgeven is, een 
bestuurshandeling is, zodat niet voldaan is aan de in art. 6 lid 1 ECRM ook voor 
Nederland neergelegde verplichting dat bij de vaststelling van burgerlijke rech-
ten en verplichtingen een ieder aanspraak heeft op beoordeling door een onaf-
hankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie die bij de wet is ingesteld. 
6. Uit de analyse van de wijze waarop de burgerlijke rechter te werk gaat ver-
schijnt het beeld van een rechter die nauwkeurig nagaat of de aan het geschil ten 
grondslag liggende rechtsverhouding ter beoordeling voorbehouden is of kan 
zijn aan een administratieve rechter. In beide gevallen treedt de burgerlijke 
rechter terug: de wijze waarop hij zijn terugtred verwoordt, is afhankelijk van 
de formulering die eiser aan zijn vordering heeft gegeven. De exacte werkwijze 
van de burgerlijke rechter komt met name tot uitdrukking in de gevallen waarin 
eenzelfde overheidsbesluit of -handeling in verschillende rechtsverhoudingen 
betekenis heeft: dan bestaat de mogelijkheid dat zowel de burgerlijke rechter als 
de administratieve rechter tot een oordeel komen. 
7. Met het systeem van bevoegdheidsverdeling hangt nauw samen de mate 
waarin rechtsbescherming wordt verleend. Voorop staat dat de omvang van de 
rechtsbescherming geen criterium voor bevoegdheidsverdeling is. Maar de bur-
gerlijke rechter oordeelt dat er voor hem nog een taak kan zijn weggelegd indien 
de rechtsbescherming die in een bijzondere rechtsgang wordt geboden, onder-
doet voor hetgeen hij kan bieden. 
Een van de belangrijke vragen die dan opkomen, is die naar de betekenis van 
een uitspraak van een administratieve rechter voor nadien door de burgerlijke 
rechter te verlenen rechtsbescherming. Daarnaast staat de vraag naar de beteke-
nis van het ontbreken van een uitspraak omdat verzuimd is van een bijzondere 
rechtsgang gebruik te maken. 
Uit de jurisprudentie kan worden afgeleid, dat de burgerlijke rechter aan het 
ontbreken van een uitspraak in het algemeen de consequentie verbindt dat de 
besluiten of handelingen die in de bijzondere rechtsgang ter discussie gesteld 
hadden kunnen worden, in de procedure voor de burgerlijke rechter niet meer 
aan de orde kunnen komen, en dat er voor de beoordeling van de wel aan de 
rechtsmacht van de burgerlijke rechter onderworpen geschilpunten van dient te 
worden uitgegaan dat die besluiten of handelingen zowel voor wat betreft hun 
wijze van tot stand komen als voor wat betreft hun inhoud in overeenstemming 
zijn met de wettelijke voorschriften en de algemene rechtsbeginselen die inhoud 
en tot stand komen normeren. Deze fictie van rechtmatigheid hanteert de bur-
gerlijke rechter alleen dan niet als beide partijen het over de kwalificatie van 
zo'n besluit of handeling eens zijn. 
De vraag naar de rechtsbescherming die de burgerlijke rechter biedt nadat 
van een bijzondere rechtsgang gebruik is gemaakt, werd beantwoord op grond 
van een vergelijking van de normen waaraan burgerlijke rechter en administra-
tieve rechter toetsen. Die vergelijking leerde, dat als de administratieve rechter 
de 'rechtmatigheid' van een besluit of handeling uitspreekt, het voor de burger-
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lijke rechter vrijwel uitgesloten is alsnog tot onrechtmatigheid in de zin van art. 
1401 BW te komen. Stelt de administratieve rechter de 'onrechtmatigheid' van 
een besluit of een handeling vast, dan dient de burgerlijke rechter vervolgens 
nog na te gaan of ook aan de door hem gehanteerde criteria voor onrechtmatig-
heid is voldaan. In beide gevallen heeft de burgerlijke rechter van de uitspraak 
van de administratieve rechter uit te gaan: die beslissing is voor hem een niet 
voor tegenspraak vatbaar gegeven. 
8. De analyse van het Nederlandse systeem van verdeling van rechtsmacht 
wordt vervolgens geplaatst naast een beschrijving van het stelsel in Frankrijk. 
Na een weergave van de organisatie van de rechtsbedeling, wordt aangegeven 
hoe in de loop van de 19e eeuw een criterium voor bevoegdheidsverdeling 
gestalte heeft gekregen. De rechtsmacht van administratieve rechter en burger-
lijke rechter is afhankelijk van de aard van het recht waarmee het geschil 
beslecht dient te worden: is privaatrecht van toepassing dan is de burgerlijke 
rechter bevoegd, is publiekrecht van toepassing dan is de administratieve rech-
ter bevoegd. Wijzigingen in de bevoegdheidsverdeling die in de loop der tijd zijn 
aangebracht, kunnen verklaard worden vanuit veranderende opvattingen over 
de aard van de normen die de verhouding tussen burger en overheid beheersen. 
Bij de beantwoording van de vraag welk recht op de beslissing van een geschil 
van toepassing is, besteedt de Franse rechter aandacht aan de partijen die bij het 
geschil betrokken zijn, de bevoegdheid op grond waarvan de litigieuze 'acte' ge-
nomen werd en het gegeven of de 'acte' al dan niet gesteld werd in het kader van 
een 'service public'. In het vervolg van de beschrijving wordt aangegeven dat 
onderscheid gemaakt dient te worden tussen de 'service public à gestion publi-
que' en de 'service public à gestion privée'. Het onderscheid is van belang om-
dat de eerste groep beheerst wordt door publiekrecht, de tweede groep daaren-
tegen door privaatrecht; het gevolg is, dat met het gegeven dat een 'acte' de ver-
werkelijking van een 'service public à gestion publique' ten doel had, aangewe-
zen wordt dat het publiekrecht op het geschil van toepassing is zodat in beginsel 
de administratieve rechter bevoegd is het geschil te berechten, terwijl in het an-
dere geval de burgerlijke rechter tot oordelen geroepen is. 
Op een beschrijving van verschillende toepassingen van het criterium voor 
bevoegdheidsverdeling volgt, nadat kort is aangegeven dat in wet en jurispru-
dentie nog enkele bijzondere criteria tot stand zijn gebracht, een overzicht van 
procedurele aspecten van bevoegdheidsverdeling. Behalve aan de verhouding 
tussen de verschillende rechtsgangen wordt aandacht besteed aan de samenwer-
king tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter met behulp van preju-
diciële vragen. 
9. In hoofdstuk 5 volgt een vergelijking van beide systemen van rechtsbescher-
ming tegen handelen van de overheid. Vastgesteld wordt, dat het criterium voor 
bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter in 
Frankrijk in zijn toepassing gelijkenis vertoont met de wijze waarop de burger-
lijke rechter in Nederland in eerste instantie bepaalde dat het privaatrecht niet 
van toepassing was op handelingen van de overheid die gebaseerd waren op uit-
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oefening van publiekrechtelijke bevoegdheid, en nadien met de wijze waarop de 
burgerlijke rechter bepaalt in welke mate en hoe het privaatrecht op die hande-
lingen van toepassing is. 
De uitkomst van de vergelijking is, dat het Nederlandse stelsel gebaat zou zijn 
met een samenwerking tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter, die 
recht zou doen aan de verschillende normen waaraan beide rechters toetsen en 
aan de verschillende uitspraken die burgerlijke rechter en administratieve rech-
ter doen. 
10. In de hoofdstukken 6 en 7 ten slotte wordt voor een vorm van samenwerking 
gekozen voor een systeem van prejudiciële vragen, omdat daarmee de eigen ka-
raktertrekken van de civiele en de administratieve procedure in stand gelaten 
worden. 
Voor de uitwerking van die gedachte wordt vervolgens aansluiting gezocht 
bij de interpretatie die het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 
heeft gegeven aan art. 177 EEGv. In die jurisprudentie zijn de bouwstenen voor 
de samenwerking te vinden. Het gevolg van de keuze voor dit Europeesrechte-
lijke systeem boven het Franse stelsel heeft wel de consequentie dat er voor de 
totstandkoming van die samenwerking een wettelijke regeling nodig is. Bij de 
redactie van zo'n wet kan, zo wordt aangegeven, gebruik worden gemaakt van 
de tekst van het Verdrag betreffende de instelling en het statuut van een 
Benelux-Gerechtshof, gesloten te Brussel op 31 maart 1965 en van het Regle-
ment op de procesvoering bij dat Hof. 
In het slothoofdstuk komt ook het rapport van de Staatscommissie Herzie-
ning Rechterlijke Organisatie nog ter sprake en ofschoon de wenselijkheid uit 
oogpunt van overzichtelijkheid der rechtsbedeling van één rechterlijke macht 
niet betwist wordt, moet toch het minderheidsstandpunt van Donner bij het 
rapport van de subcommissie-Arob van de Staatscommissie worden onder-
schreven: in de ontwikkeling van de Nederlandse rechtsorde zijn in de loop der 
tijd twee vragen op ongelukkige wijze met elkaar verward geraakt: de vraag 
door welk recht en door welke beginselen de verhouding bestuur bestuurden be-
heerst dient te worden en de vraag welke gerechten en welke procedure het 
meest geschikt zijn om de in die verhouding gerezen geschillen te beslissen. 
Zolang het nodig geoordeeld wordt dat er verschillen bestaan tussen de nor-
men waaraan de administratieve rechter toetst en die waaraan de burgerlijke 
rechter toetst, zodat in het verlengde daarvan twee rechterlijke organisaties 
naast elkaar zullen bestaan, zal bevoegdheidsverdeling tussen die organisaties 
een rechtsvraag blijven. Niettemin zal ook in een dergelijke organisatie voorop 
moeten staan dat de keuze voor verschillende normen niet ten koste van de 
rechtsbescherming van de burger mag gaan. 
Aan het voorkomen van problemen die het gevolg zijn van deze opzet van het 
systeem van rechtsbescherming kan een vorm van samenwerking tussen burger-
lijke rechter en administratieve rechter een bijdrage zijn. 
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Sommaire 
1. Dans l'orde juridique néerlandais la répartition des compétences entre la j uri-
diction judiciaire et la juridiction administrative n'importe pas seulement pour 
répondre à la question de savoir quel juge il faut saisir dans un cas concret, mais 
aussi pour établir sur la base de quelles normes la relation citoyen-autorité pu-
blique sera jugée. 
2. Dans les chapitres 1-3 on analysera l'attribution de juridiction aux Pays-Bas. 
Après qu'au dixneuvième siècle la rupture avec le système français des conflits 
avait été confirmée de différentes façons, il apparaît combien la question de sa-
voir selon quelles normes la relation citoyen - administration est jugée et la 
question de savoir quel juge doit statuer sur les différends en résultant, sont 
connexes: la conception du juge judiciaire qu'il faut statuer sur les différends 
entre le citoyen et l'autorité publique à l'aide du droit civil signifiait dans un cer-
tain nombre de cas que les actes de l'administration étaient condamnés, juste-
ment parce que des règles spéciales dérogeant au droit privé, qui devraient régu-
lariser ces actes, manquaient. De ce point de vue le décret royal sur les conflits 
était pris sous la pression des circonstances. Une plus ample analyse du décret 
démontre que l'opinion de Thorbecke, à savoir que l'objet devrait être réglé par 
la loi, était correcte. 
La seconde moitié du dixneuvième siècle nous présente une autre image: sous 
l'influence de la conception de l'état de droit on essaie de donner une forme à la 
juridiction administrative générale. Il est remarquable que les efforts pour 
charger une autre instance, utilisant d'autres normes que le droit privé, de la dé-
cision d'un certain nombres de différends échouaient devant la crainte qu'une 
juridiction administrative générale ne porte atteinte à l'indépendance du pou-
voir exécutif. 
Pendant cette période la juridiction judiciaire refusait de rendre une décision 
sur des différends entre un citoyen et l'administration en tant que telle; elle ju-
geait que le droit privé ne crée pas un lien de droit entre un citoyen et une auto-
rité publique qui agit en vertu du droit public. 
3. Le fait que les efforts tendant à instituer une juridiction administrative géné-
rale avaient échoué, a entraîné en fin de compte que la juridiction judiciaire se 
mettait de nouveau à soumettre à l'épreuve du droit privé les actes de l'admini-
stration, en tant que telle, accomplis en vertu du droit public. 
Cette modification de la jurisprudence de la juridiction judiciaire avait des 
conséquences pour la façon dont cette juridiction interprétait la détermination 
de sa compétence. Depuis 1815 l'interprétation des dispositions sur la compé-
tence était basée sur Tobjectum-litis'. Les déclarations d'irrecevabilité à la fin 
du dixneuvième siècle résultaient de l'opinion de la juridiction judiciaire, à sa-
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voir que le droit privé ne s'appliquait pas aux actes de l'autorité publique ac-
complis en vertu du droit public. 
Mais après 1901 la juridiction judiciaire fut obligée de donner une réponse à 
l'argument de l'administration selon lequel la juridiction judiciaire n'était pas 
compétente pour être saisie d'un différend, étant donné que l'administration 
avait agi en vertu du droit public. La réponse à cet argument impliquait que l'in-
terprétation de 'Pobjectum-litis' devait être comprise ainsi: la compétence de la 
juridiction judiciaire saisie d'un différend dépendait du droit dont le deman-
deur demandait la protection et pas de la nature du droit sur lequel le défendeur 
basait sa défense. Si cette interprétation permettait déjà à la juridiction judiciai-
re d'examiner d'office si le demandeur avait en effet un droit privé dont il de-
mande la protection, la juridiction judiciaire a plus tard même élargie son inter-
prétation de sorte qu'actuellement elle est compétente pour connaître d'un dif-
férend si le demandeur demande la protection d'un droit privé, sans considérer 
si le demandeur a allégué le vrai rapport juridique ou non. 
4. Au vingtième siècle le législateur a réalisé, peu à peu, une juridiction admini-
strative. La juridiction judiciaire a été coopérative: son interprétation de l'ar-
ticle 2 de la 'Wet RO' (le loi sur l'Organisation judiciaire) lui confiait la mission 
de réaliser un système de répartition des compétences. La juridiction judiciaire 
a motivé cette obligation en signalant que les dispositions concernant la compé-
tence font partie de l'ordre public, mais à notre avis elle aurait pu invoquer éga-
lement l'article 11 de la 'Wet AB' (le loi contenant Dispositions Générales). 
Ceci implique que, si le demandeur demande la protection d'un droit privé, 
mais que la juridiction judiciaire établit que la demande - de quelque façon 
qu'elle ait été formulée - pouvait ou pourrait être soumise à la juridiction ad-
ministrative, elle devra prononcer une irrecevabilité. Une déclaration d'incom-
pétence par la juridiction judiciaire est prononcée au cas où le demandeur a for-
mulé le vrai rapport juridique, tandis que les différends qui en résultent ont été 
attribués à la juridiction administrative, ou bien - et voilà la seule exception à 
l'ample compétence de la juridiction judiciaire - lorsque le demandeur de-
mande la protection de 'droits civiques'. 
Une déclaration d'irrecevabilité ou d'incompétence n'est pas prononcée si le 
demandeur présente un autre rapport juridique que celui qui est prévue dans les 
dispositions concernant la compétence en droit administratif. 
5. Ce système de répartition des compétences entre la juridiction judiciaire et la 
juridiction administrative satisfait aux exigences de l'article 6 § 1 de la Conven-
tion européenne des droits de l'homme. 
Une autre image doit être présentée en ce qui concerne l'attitude de la juridic-
tion judiciaire vis-à-vis du gouvernement statuant en recours hiérarchique, ouïe 
la Commission de contentieux du Conseil d'Etat. La juridiction judiciaire a sta-
tué que le recours hiérarchique devant la Commission de contentieux était 
pourvu par la loi de telles garanties qu'elle peut être considérée comme une pro-
cédure qui exclut la juridiction judiciaire. Cette fiction ne fut pas acceptée par la 
Cour Européenne pour les Droits de l'Homme dans son arrêt de 23 octobre 
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1985: la Cour statua que la décision donnée en recours hiérarchique, malgré les 
garanties dont la loi pouvoit cette procédure, est un acte de l'administration, de 
sorte qu'on n'a pas satisfait à l'obligation contenue dans l'article 6 § 1 de la 
Convention européenne des droits de l'homme - appliquable également aux 
Pays-Bas - à savoir que lorsqu'il s'agit de déterminer des droits et obligations 
privés, chacun a droit à un jugement, rendu par une autorité judiciaire indépen-
dante et impartiale, instituée par la loi. 
6.De l'analyse de la façon dont la juridiction judiciaire opère apparaît l'image 
d'un juge qui examine scrupuleusement si le rapport juridique qui forme la base 
du litige a été ou peut être réservé au jugement de la juridiction administrative. 
Dans les deux cas la juridiction judiciaire se retire; la façon dont elle motive le 
retrait dépend de la façon dont le demandeur a formulé sa demande. La mé-
thode exacte de la juridiction judiciaire se manifeste notamment dans les cas où 
un même acte administratif de l'autorité publique a une certaine signification 
dans des rapports juridiques différents: alors il est possible que la juridiction ju-
diciaire aussi bien que la juridiction administrative arrivent à un jugement. 
7. Au système de répartition des compétences est étroitement liée la mesure dans 
laquelle la protection juridique est accordée. Il est primordial que l'étendue de 
la protection juridique ne soit pas un critère pour l'attribution de la compé-
tence. Mais la juridiction judiciaire est de l'avis qu'il restera toujours une mis-
sion, si la protection juridique offerte dans une procédure spécifique est moin-
dre que celle qu'elle peut offrir elle-même. 
Une des questions les plus importantes qui peuvent se poser dans un tel cas est 
celle de savoir la signification d'une décision rendue par la juridiction admini-
strative sur la protection juridique à accorder ultérieurement par la juridiction 
judiciaire. Et à côté de cela se trouve la question de connaître la signification 
d'une absence de décision à défaut d'utilisation d'une procédure spécifique. On 
peut déduire de la jurisprudence qu'en général la juridiction judiciaire, en cas 
d'absence de décision, y attache la conséquence que les actes qui auraient pu 
être l'objet de discussion dans la procédure spécifique, ne peuvent plus être pré-
sentés dans la procédure devant la juridiction judiciaire, et que, pour juger les 
différends qui sont en effet soumis à la juridiction judiciaire, il faut partir de 
l'idée que ces actes, en ce qui concerne la façon dont ils ont été constitués aussi 
bien qu'en ce qui concerne leur contenu, correspondent aux dispositions de la 
loi et aux principes généraux du droit qui régularisent ce contenu et cette consti-
tution. 
La juridiction judiciaire ne se sert de cette fiction de licéité qu'au cas où les 
deux parties soient d'accord sur la qualification d'un tel acte. A la question con-
cernant la protection juridique que la juridiction judiciaire offre après qu'on a 
suivi une procédure spécifique, nous avons répondu en comparant les normes 
dont la juridiction judiciaire et la juridiction administrative se servent en exami-
nant les cas d'espèce. Cette comparaison nous a appris que, si la juridiction ad-
ministrative se prononce sur la légalité d'un acte, il est presque impossible pour 
la juridiction judiciaire de parvenir à l'illégalité au sens de l'article 1401 'BW' 
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(le Code civil néerlandais). Si la juridiction administrative établit l'illégalité 
d'un acte la juridiction judiciaire doit ensuite toujours examiner si l'on a aussi 
satisfait aux critères qu'elle applique au concept de l'illicite. Dans les deux cas la 
juridiction judiciaire doit partir de la décision de la juridiction administrative: 
cette décision est pour elle une donnée qui ne peut pas être l'objet d'une opposi-
tion. 
8. L'analyse du système néerlandais de répartition des compétences est ensuite 
placé à côté d'une description de ce système en France. Après un exposé de l'or-
ganisation de l'administration de la justice, nous indiquons comment s'est 
formé au cours de dixneuvième siècle un critère pour la répartition des compé-
tences. Le pouvoir de juridiction du juge administratif et du juge judiciaire dé-
pend de la nature du droit qui doit trancher le litige: si le droit public s'applique, 
la juridiction administrative est compétente; si le droit privé s'applique la juri-
diction judiciaire est compétente. Des modifications apportées au fil des années 
peuvent être expliquées par la modification à la nature des normes qui gouver-
nent les rapports entre le citoyen et l'administration. 
Pour répondre à la question de savoir quel droit s'applique au litige à juger, le 
juge français prête attention aux parties impliquées, à la compétence en vertu de 
laquelle l'acte était accompli et à la question de savoir si l'acte était accompli 
dans le cadre d'un service public. Dans la suite de la description il est indiqué 
qu'il faut distinguer entre le service public à gestion publique et le service public 
à gestion privée. Cette distinction importe, parce que le premier groupe est régi 
par le droit public et le second, par contre, par le droit privé. Par conséquent la 
donnée qu'un acte a pour but la réalisation d'un service public à gestion publi-
que indique que le droit public est applicable, de sorte qu'en principe la juridic-
tion administrative est compétente pour être saisie du litige, tandis que dans 
l'autre cas c'est la juridiction judiciaire qui est appelée à juger. 
Après un aperçu de quelques critères spéciaux apportés dans la loi et dans la 
jurisprudence la description des différentes applications du critère de la réparti-
tion des compétences est suivie, des aspects de procédure concernant la réparti-
tion des compétences. Outre au rapport entre les différentes procédures, nous 
prêtons attention à la coopération entre la juridiction judiciaire et la juridiction 
administrative à l'aide de questions préjudicielles. 
9. Une comparaison des deux systèmes de protection juridique contre des actes 
de l'autorité publique suit au chapitre 5. Il est établi que le critère de répartition 
des compétences entre la juridiction judiciaire et la j uridiction administrative en 
France a une ressemblance dans son application avec la façon dont la juridic-
tion judiciaire aux Pays-Bas jugeait en premier lieu que le droit privé n'est pas 
applicable aux actes de l'administration accomplis en vertu du droit public, et 
ensuite avec la façon dont la juridiction judiciaire précise dans quelle mesure et 
de quelle manière le droit privé s'applique à ces actes. 
Le résultat de la comparaison est telle que le système néerlandais profiterait 
d'une coopération entre la juridiction judiciaire et la juridiction administrative, 
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qui ferait droit aux différentes normes que les deux juridictions appliquent et 
aux différents jugements qu'elles rendent. 
10. Aux chapitres 6 et 7 enfin nous optons pour une forme de coopération entre 
la juridiction judiciaire et la juridiction administrative sur la base d'un système 
de questions préjudicielles, parce qu'ainsi les caractéristiques propres de la pro-
cédure civile et administrative sont maintenues. 
Puis, pour la mise au point de cette idée nous avons cherché un rapport avec 
l'interprétation que la Cour de Justice des Communautés Européennes a don-
née à l'article 177 de Traité de Rome. Dans cette jurisprudence on trouve les ma-
tériaux pour un système de coopération. La conséquence de choix de ce système 
juridique Européen plutôt que du système français est que la coopération a be-
soin de dispositions légales. En rédigeant une telle loi, nous indiquons qu'on 
pourra se servir des texte du Traité sur la constitution et le statut de la cour Be-
nelux, conclu à Bruxelles le 31 mars 1965 et du Règlement sur la procédure de-
vant cette Cour. 
Au chapitre final le rapport de la Commission gouvernementale pour la révi-
sion de l'organisation judiciaire est évoqué, et bien que la désirabilité d'un point 
de vue de clarté de l'administration de la justice par un seul pouvoir judiciaire 
ne soit pas contestée, il faut cependant souscrire au point de vue minoritaire de 
Donner quant au rapport de la souscommission gouvernementale 'Arob': dans 
le développement de l'ordre juridique deux questions se sont malheureusement 
confondues: la question de savoir par quel droit et par quels principes le rapport 
administration/administrés doit être gouverné et la question de savoir quels tri-
bunaux et quelle procédure sont les plus qualifiés pour trancher les différends 
surgis dans ces rapports. 
Aussi longtemps qu'on juge nécessaire qu'il y ait des différences entre les nor-
mes appliquées par la juridiction administrative et celles appliqués par la juri-
diction judiciaire, de sorte que dans leur prolongement deux organisations judi-
ciaires, l'une à côté de l'autre, existeront, la répartition des compétences entre 
ces organisations restera une question de droit. Néanmoins, même dans une 
telle organisation devra primer le fait que le choix des différentes normes ne 
peut aller au détriment de la protection juridique des citoyens. 
Une forme de coopération entre la juridiction judiciaire et la juridiction ad-
ministrative pourra contribuer à éviter les problèmes qui sont la conséquence de 
cette construction du système de protection juridique. 
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Stellingen 
1. In de artikelen 293 en 294 Wetboek van Strafrecht dient geen regeling 
van strafuitsluitingsgronden te worden opgenomen. Het argument 
daarvoor is, dat dit onderdeel van het euthanasievraagstuk niet ge-
objectiveerd mag worden. 
2. Gelet op de medisch-technische ontwikkelingen dient naast de be-
staande regeling met betrekking tot de positie van het ongeboren 
kind, een regeling met betrekking tot de positie van de gameet tot 
stand te worden gebracht. 
3. Artikel 19 lid 2, laatste volzin, Wet op de Ruimtelijke Ordening brengt 
mee dat het college van burgemeester en wethouders ook verplicht 
is om na te gaan of het college van gedeputeerde Staten bij afgifte 
van een verklaring van geen bezwaar geen procedurele fouten heeft 
gemaakt: dat is onjuist. 
4. Het nieuwe Burgerlijk Wetboek behoort thans niet meer in zijn geheel 
en in een keer te worden ingevoerd. 
5. Ook in het geval dat het geslacht voor een functie niet bepalend is, 
mag een werkgever bij het aangaan van een arbeidsovereenkomst de 
ongeschiktheid van een sollicitant voor de vacante functie mede af-
hankelijk laten zijn van het geslacht, zonder dat hij handelt in strijd 
met artikel 1637// BW. 
6. De mogelijkheid die artikel 100a lid 4 EEG-Verdrag een Lid-Staat 
biedt om, onder bepaalde voorwaarden, nationale bepalingen toe te 
passen nadat de Raad van de Europese Gemeenschappen met ge-
kwalificeerde meerderheid een harmonisatiemaatregel heeft genomen, 
is strijdig met het doel van harmonisatie van regelgeving. 
7. Het is wenselijk dat er verschillen blijven bestaan tussen de toetsings-
normen die gehanteerd worden voor de verhouding overheid, hande-
lend als zodanig op grond van publiekrechtelijke bevoegdheid -
burger en de normen die gehanteerd worden voor de verhouding bur-
ger - burger. 
8. Organisatorische integratie van burgerlijke rechter en administratieve 
rechter is geen oplossing voor de problemen van de verdeling van 
rechtsmacht tussen beide rechterlijke instanties: het is een verplaat-
sing van die problemen. 
9. Het Conflictenbesluit, het KB van 5.10.1822, Stb. 44, was in strijd 
met de wet van lójuni 1816, Stb. 27. Dat brengt mee, dat de opvatting 
van Thorbecke dat dit onderwerp bij wet geregeld diende te worden 
en niet bij koninklijk besluit, juist was. 
10. De verschillen in procedure, toetsingscriteria en rechtsgevolgen van 
de uitspraak brengen mee, dat een regeling van samenwerking tussen 
burgerlijke rechter en administratieve rechter processueel van aard 
moet zijn. 
11. De waarde van het maken van trektochten te voet is het besef van 
de menselijke maat. 
12. De eigenschappen die het konijn in het staatsrechtonder wijs aan de 
Nijmeegse faculteit der rechtsgeleerdheid soms worden toege-
kend, zijn tenminste zo fascinerend als het staatsrecht zelf. 
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